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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Algunas consideraciones en torno a la condonacién
de la deuda. El problema de la forma del negocio

MARIA JOSE SANTOS MORON

SUMARIO: 1. Introduccion.-1l. La gratuidad u onerosidad de la condonacion. La
condonacidn como acto de liberalidad.—111. La existencia de enriquecimiento del
deudor. Su influencia en la estructura bilateral o unilateral de la condonacion.—
IV. Regquisitos del negocio. 1. Requisitos subjetivos. 2. Requisitos objetivos.
3. Elementos accidentales del negocio.—V. El problema de la forma del negocio:
La coexistencia de la condonacién expresa, como negocio formal, con la condona-
cidn tdcita. 1. Estado de la cuestién. 2. Derecho Comparado. A) Derecho
Francés. B) Derecho italiano. a) Cddigo Civil de 1865.b) Cédigo Civil de 1942.
D) Derecho alemén y suizo. 3. Antecedentes histéricos. A) Derecho romano y
Derecho hist6rico espaiiol. B) Proyecto de 1836. C) Proyecto de 1851. D) Ante-
proyecto de 1882-1888. 4. Anélisis de los requisitos de forma aplicables a la condo-
nacién expresa. 5. La entrega del documento justificativo del crédito como tnico
supuesto de condonaci6n tdcita admisible en el CC. A) Larelacién entre las declara-
ciones t4citas de voluntad y las presunciones. B) Examen de los posibles supuestos
de condonaci6n tacita.—VI. Examen del articulo 1188 CC. 1. Planteamiento.
2. Andlisis del pérrafo primero del articulo 1188. A) Efectos de la entrega del
documento justificativo del crédito. B) Elementos del supuesto de hecho de la
norma. a) Documento privado justificativo del crédito. b) Entrega voluntaria.
c) Entrega hecha por el acreedor o persona autorizada por €l en su nombre, al deu-
dor o persona autorizada por éste para recibirlo. d) Posesién del documento por
parte del deudor. 3.  Andlisis del parrafo segundo del articulo 1188.~VII. La entre-
ga del documento justificativo del crédito como condonacidn tdcita: Recapitulacion.

I. INTRODUCCION

En este trabajo pretendemos abordar algunos problemas sobre la con-
donacidn que, en nuestra opini6n, todavia no han sido estudiados con el
detenimiento necesario.

En particular llama la atencién el hecho de que no se haya intentado
encontrar una explicacién a la contradiccién que se desprende de 1a admi-
si6én de la condonacidn tdcita junto con la exigencia de forma para la con-
donacién expresa, afirmdndose reiteradamente que existen tres tipos de
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condonacidn: expresa, ticita y presunta, sin que, por lo demads, se haya
estudiado detenidamente el articulo 1188 CC . El adecuado anélisis de
estas cuestiones requiere, sin embargo, solventar otras que necesariamen-
te han de tomarse como punto de partida. Por ello examinamos también
la naturaleza juridica de la condonacién y los requisitos de ésta. Concre-
tamente en relacién a la naturaleza juridica de 1a condonacién y, dado que
el articulo 1187 CC se remite a las reglas de la donacién, es de vital
importancia aclarar si la condonacién debe considerarse o no un negocio
gratuito puesto que en caso contrario carece de sentido la aplicacién de la
normativa de la donacién. Es igualmente de importancia en cuanto al
andlisis de la forma de la remision la determinacién de su naturaleza uni-
lateral o bilateral. Ambas cuestiones, aunque han sido objeto de abundan-
te tratamiento doctrinal, son especialmente conflictivas y no pueden con-
siderarse definitivamente aclaradas. De ahi que nos haya parecido
oportuno examinarlas también con cierta profundidad.

II. LA GRATUIDAD U ONEROSIDAD DE LA CONDONACION.
LA CONDONACION COMO ACTO DE LIBERALIDAD

El principal problema que presenta el andlisis de la naturaleza onero-
sa o gratuita de la condonacién es la confusién terminolégica que reina
en esta materia, ya que las expresiones de negocio gratuito, negocio
lucrativo, acto de liberalidad, causa gratuita y «animus donandi» o espiri-
tu de liberalidad, no son utilizados por los distintos autores en el mismo
sentido.

No es posible defender una posicién fundada acerca del cardcter gra-
tuito o no de la condonacién sin saber exactamente a qué se estd hacien-
do referencia cuando se utiliza tal expresién. Por tanto, y con el fin de
evitar interpretaciones equivocadas, consideramos indispensable reali-
zar algunas aclaraciones en cuanto al significado que para nosotros tie-
nen los términos y clasificaciones que de ahora en adelante vamos a
emplear.

Probablemente en parte la confusién terminoldgica existente en esta
materia se debe a lo dispuesto en el articulo 1274 CC en virtud del cual
en los negocios gratuitos ha de entenderse por causa la mera «liberalidad
del bienhechor». Lo establecido en este precepto ha llevado a que el
negocio gratuito sea para algunos autores, con base en una interpretacién
objetiva, aquél en el que una parte obtiene una ventaja patrimonial sin
correspectivo, mientras que otros, adoptando una concepcién subjetiva,
exigen ademds para que pueda hablarse de negocio gratuito que el sujeto
que otorga una ventaja a otro actiie con «inimo de liberalidad».

! Una excepci6n constituye el estudio sobre este articulo llevado a cabo por BLAsco
GASCO, «Las presunciones de condonacién», ADC, 1988, t. XLI, fasc. IV.
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A su vez el concepto de d4nimo de liberalidad o «animus donandi»
puede ser entendido en sentido objetivo: como voluntad de provocar una
ventaja o enriquecimiento ajeno, y en sentido subjetivo: como generosi-
dad o desinterés, de manera que segin esta segunda acepcién no existiria
animo de liberalidad cuando el sujeto que enriquece a otro obra movido
por una motivacién egoista o interesada.

La adopcién de la concepcién subjetiva de las nociones de negocio
gratuito y de animo de liberalidad lleva, como es 16gico, al més riguroso
casuismo puesto que requiere una investigacion psicolégica que impide
caracterizar «a priori» un determinado tipo negocial como gratuito.
Desde este punto de vista se explican las opiniones de algunos autores
que sostienen que la condonacidn, aun no existiendo contraprestacién por
parte del deudor, no es siempre un negocio gratuito.

Para nosotros, en cambio, uno y otro concepto han de entenderse con-
forme a su acepcién objetiva. Entendida objetivamente la gratuidad, nego-
cio gratuito seria aquél en virtud del cual una parte realiza o se obliga a
realizar una prestacién sin obtener a cambio ninguna contraprestacion.
Negocio oneroso, en cambio, serfa aquél en que existen sacrificios patri-
moniales a cargo de las dos partes de forma que el sacrificio realizado por
cada una de ellas tenga como contrapartida la obtencién de una ventaja.
No es necesario que los sacrificios realizados por ambos contratantes ten-
gan caricter reciproco, si por reciprocidad entendemos existencia de sina-
lagma, o relacién obligatoria sinalagmética —v. gr. mutuo con interés— 2,

Desde un punto de vista objetivo, igualmente, el 4nimo de liberalidad
consistiria en la objetiva voluntad de provocar una ventaja patrimonial
ajena, con independencia de cudles sean las razones, interesadas o no,
que hayan impulsado al sujeto a efectuar el acto, que no son mas que sim-
ples motivos (a no ser, claro estd, que se hayan exteriorizado y estemos
ante motivos incorporados a la causa) . El hecho, por ejemplo, de que un
sujeto realice una donacién a una fundacién benéfica con el fin de obte-
ner cierto prestigio social no excluye la existencia de d4nimo de liberali-
dad. Si entendemos por causa la funcién econémica tipica del negocio, la
denominada «causa gratuita» serd por tanto en los distintos negocios gra-
tuitos, y por poner algin ejemplo: en el comodato, 1a voluntad de benefi-
ciar a un sujeto mediante la cesién del uso de una cosa no fungible sin
contraprestacidn; en la donacién, la voluntad de beneficiar a un sujeto
mediante la transmisién de un bien o derecho sin contraprestacién; en el
depdsito gratuito, la voluntad de beneficiar a un sujeto mediante la pres-
tacion de un servicio sin contraprestacion, etcétera.

Cabria preguntarse c6mo encajarian en la clasificacién propuesta
negocios como la donacién modal u onerosa o la compraventa amistosa o

2 Vid. Digz-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil patrimonial, t. 1, Introduccion,
Teoria del contrato, 4. ed., Madrid, 1993, p. 82.

3 Vid. Diez-PicAzo y GULLON, sistema de Derecho Civil, vol. 11, 7.2 ed., Madrid,
1995, pp. 335, 336; LACRUZ-RAMS ALBESA, Elementos de Derecho Civil 1I, Derecho de
obligaciones, vol. 2.°, 3.* ed., Barcelona, 1995, pp. 95, 96.
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«negotium mixtum cum donatione». Pensemos en una donacién modal
en la que el gravamen que pesa sobre el donatario tiene caricter patrimo-
nial y se impone en beneficio del donante (por ej. prestarle determinados
servicios). Segtin el articulo 619, si el gravamen es de valor inferior al
objeto donado * el negocio ha de considerarse una verdadera donacién.
Sin embargo, no puede dejar de apreciarse que la carga implica una dis-
minucién del beneficio econémico obtenido por el donatario, lo que debe
tenerse en cuenta a la hora de aplicar la normativa sobre colacién, revo-
cacion, etc. de la donacién . No obstante, el negocio debe ser calificado
como gratuito —asf se deduce del articulo 619- lo que presupone que se
parte aqui de un concepto juridico y no econémico de gratuitad: la dona-
cién modal es un negocio gratuito y no oneroso (incluso en el supuesto
en que el gravamen se imponga en beneficio del donante) porque la carga
no asume la funcién de correspectivo, no existe relacién de reciprocidad
o interdependencia entre lo donado y la carga asumida por el donatario ©.
Desde el punto de vista de su estructura el negocio es gratuito.

En cuanto al «negotium mixtum cum donatione», es opinién domi-
nante hoy dia que el concepto de onerosidad no exige que exista equiva-
lencia econémica entre las prestaciones (téngase en cuenta que no se
admite ya en el CC la rescision por lesion) de forma que el precio de la
compraventa no ha de ser justo, aunque si ha de ser serio 7. Ello demues-
tra, una vez mds, que los conceptos de onerosidad y gratuidad no necesa-

4 Aunque el articulo 622 ha suscitado numerosos problemas de interpretacién, el
dnico punto que parece estar fuera de discusion es la relacién entre el inciso primero de
este precepto y el articulo 619. La donacién modal en que el gravamen supere €l valor de
lo donado es equiparada por el articulo 622 a los contratos onerosos, debiendo regirse por
la normativa aplicable a éstos. Ello es 16gico en la medida que si el valor del gravamen
absorbe el del objeto donado no existe enriquecimiento alguno para el donatario. FERRAN-
DIs VILLELA, Notas al Derecho de obligaciones de Enneccerus, vol. 2.°, 1.2 parte, Barcelo-
na, 1966, p. 225; Diez-Picaz0 y GULLON, ob. cit., p. 351.

Cuando el gravamen es de valor inferior al objeto donado estamos ante una verdadera
donacién (art. 619) si bien parece que debe aplicérsele el régimen mixto previsto en el
articulo 622 in fine. Sobre ello vid. SANTOS MORON, La forma de los contratos en el CC,
Madrid, 1996, pp. 139 ss.

No seria justo que a estos efectos se tomara en consideracién un grado de enrique-
cimiento (el valor del objeto donado) que el donatario en realidad no ha percibido puesto
que la carga impuesta opera como limite econémico de aquél. Vid. SANTOS MORON, ob.
cit., p. 144.

g ALBALADEJO, en Comentario del Cédigo civil (Ministerio de Justicia), t. I,
Madrid, 1991, p. 1578; Diez-Picazo y GULLON, Sistema, 11, cit., p. 107.

A lo dicho cabria objetar que en la donacién en que el gravamen impuesto absorbe el
valor de lo donado tampoco la carga asume la funcién de correspectivo y, sin embargo, el
articulo 622, inciso primero, parece considerla un negocio oneroso. Ahora bien, l1a dona-
cién, con independencia de que implique la ausencia de contraprestaci6én por parte del
donatario, requiere ademds la existencia de enriquecimiento para éste. En el caso indicado
es obvio que el negocio no puede considerarse como una donacién porque el donatario no
obtiene ningiin enriquecimiento.

ORTEGA PARDO, «Donaciones indirectas», ADC, 1949, p. 969; PUIG BRUTAU, Fun-
damentos de Derecho Civil, t. 11, 2°, Barcelona, 2. ed., 1982, p. 147; Diez-Picazo y
GULLON, ob. cit., p. 288; LACRUZ-RIVERO HERNANDEZ, Derecho de obligaciones, vol. 2.°,
cit., pp. 26, 27.
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riamente estan ligados al resultado econémico obtenido sino, fundamen-
talmente, a la estructura del negocio. Una compraventa en la que exista
desproporcion entre el valor de la cosa y el precio no deja por ello de ser
onerosa, al menos en tanto que el precio no sea tan ridiculo que quede
reducido a una entidad puramente formal (precio irrisorio o simbdlico).
Desde el punto de vista de la estructura el negocio es oneroso. Ello no
implica, obviamente, que deba desconocerse el resultado econ6mico
obtenido.

Aunque reconocemos que la terminologia y clasificacién propuesta
pueden ser discutibles, pensamos que para estimar que se estd ante un
negocio gratuito hay que atender exclusivamente a la estructura del nego-
cio y a un dato objetivo: la existencia de una ventaja econémica para una
de las partes (derivada ya de un ingreso, ya de la omisién de un gasto)
obtenida sin sacrificio patrimonial propio que opere como contrapresta-
cién.

Abhora bien, atendiendo, no ya a la estructura del negocio, sino al
resultado econémico obtenido hay que hacer algunas matizaciones. Por
lo general la realizacién de un negocio gratuito (caracterizado por la
ausencia de contraprestacién) implica la produccién de un enriqueci-
miento-empobrecimiento correlativos, es decir, el beneficio obtenido por
un sujeto conlleva la disminucién patrimonial de otro. Para aludir a este
resultado econémico suele emplearse, y asf lo hacemos en otro lugar &, la
expresion de acto de liberalidad.

La donacién es un negocio gratuito y al mismo tiempo un acto de
liberalidad. Los negocios gratuitos —distintos de la donaci6n— son habi-
tualmente actos de liberalidad pero no necesariamente. En determinadas
ocasiones la ventaja patrimonial que obtiene una de las partes no implica
un empobrecimiento para la otra. Por ej. el sujeto que presta a otro sin
interés una cantidad de dinero que guarda en su caja fuerte es indudable
que otorga a éste una ventaja, pero él no sufre ninguna disminucién patri-
monial. Lo mismo ocurre si A cede a B en comodato su motocicleta o si
A permite a B aparcar su coche en su enorme garaje °.

De la misma forma que no todo negocio gratuito es a la vez un acto de
liberalidad, el resultado econémico en que consiste el acto de liberalidad
no siempre se deriva de un negocio gratuito (conforme al contenido que
damos a esta expresién). Puede efectuarse una liberalidad mediante un
negocio oneroso como, por ejemplo, la compraventa amistosa o «nego-
tium mixtum cum donatione» —el negocio, como se ha dicho, es oneroso
pero se produce un desequilibrio patrimonial en virtud del cual una parte

&  SANTOS MORON, La forma de los contratos, cit., pp. 117 ss.

9 La situacién seria distinta si para la concesién del préstamo el prestamista tuviese
que cancelar una imposici6n a plazo fijo con alto tipo de interés ya que en este caso, al no
poder seguir percibiendo los rendimientos del dinero, puede decirse que se empobrece. Lo
mismo ocurriria si A tiene un negocio de alquiler de motos, en cuyo caso la utilizacién de
una de ellas por B le impide percibir un ingreso, o si A es propietario de un parking pibli-
co y permite a B ocupar una plaza gratuitamente.
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se enriquece a costa del empobrecimiento de la otra 1°- o el contrato one-
roso con estipulacién en favor de un tercero —v. gr. seguro de vida—'!.

La donacién es el acto de liberalidad mas tipico, pero el concepto de
acto de liberalidad ' es mds amplio que el de donacién puesto que, como
se ha dicho, el resultado econémico consistente en un enriquecimiento-
empobrecimiento correlativos puede obtenerse a través de distintos actos
y contratos, en relacién con los cuales suele utilizarse el término de
«donaciones indirectas» 1. A los actos de liberalidad distintos de la dona-
cion tipica se refiere el Cédigo en algunas ocasiones. Asf en los articulos
968 y 1035 cuando declara aplicables el régimen de las reservas heredita-
rias y el de las donaciones colacionables a lo recibido por cualquier otro
«titulo lucrativo». La expresion «negocio lucrativo» podria utilizarse por
€s0, en nuestra opinién, para aludir a aquellos negocios que implican la
existencia de un acto de liberalidad aun cuando no fuesen objetivamente
gratuitos —v. gr. «negotium mixtum cum donatione»—.

La clasificacién de los negocios en onerosos y gratuitos permite deter-
minar la normativa aplicable a los mismos '*. La donacién viene a ser el
paradigma de negocio gratuito de forma que el régimen previsto para ella
suele considerarse aplicable a otros negocios gratuitos. Sin embargo, debe
tenerse en cuenta que muchas de las normas de la donacién se fundamentan,
no en el caricter objetivamente gratuito del negocio (ausencia de contra-
prestacién), sino en el resultado econémico producido (enriquecimiento del
donatario a costa del empobrecimiento del donante). De ahi la utilidad de la
nocién de acto de liberalidad. La misma permite aplicar a aquellos supues-
tos de hecho que producen la misma consecuencia econémica que la dona-
cién (aun cuando se trate de negocios que no son objetivamente gratuitos
—v. gr. compraventa amistosa, seguro de vida-) parte de la normativa previs-
ta para ésta. Concretamente las normas materiales que tienen como objeto
proteger los intereses de los sujetos que pueden resultar perjudicados por el
desequilibrio patrimonial producido: colacién, reduccién por inoficiosidad,
fraude de acreedores. Mas dudoso nos parece que deban considerarse apli-
cable a estos supuestos las normas sobre revocacién de donaciones 1.

10 Para que la compraventa a bajo precio (o al revés, la compraventa a precio exce-

sivo) pueda considerarse un acto de liberalidad es necesario, en cualquier caso, que el
enriquecimiento-empobrecimiento correlativos se produzca por estar la voluntad de las
partes dirigida a conseguir tal finalidad. No existe ningun acto de liberalidad cuando un
sujeto por razones de apremio malvende un bien, o cuando por igual raz6n debe comprar-
lo a un precio excesivo en relacion al de mercado.

" Vid. SANTOS MORON, ob. cit., pp. 188 ss., 198 ss.

12 Sobre el concepto de acto de liberalidad, SANTOS MORON, ob. cit., pp. 117 ss.

13 Vid. SANTOS MORON, ob. cit., pp. 124 ss., 179 ss.

14 Como ejemplo de la importancia prictica de la distincién apunta Digz-PICAZO,
Teoria del contrato, cit., p. 81, la existencia de un distinto Zmbito de capacidad para llevar
a cabo negocios onerosos y gratuitos, el diferente funcionamiento de las reglas de interpre-
tacién de los contratos, la diferente proteccién de la fe piblica, etc.

15 No parece viable 1a aplicacién de las reglas sobre revocacién de las donaciones,
por ejemplo, a las liberalidades que se realizan a través de un contrato con estipulacién en
favor de tercero o a las realizadas mediante un «negotium mixtum cum donatione».



Algunas consideraciones en tormo a la condonacion de la deuda... 1661

Una vez sentadas estas premisas estamos en condiciones de analizar
el problema de la naturaleza onerosa o gratuita de la condonacién y, en
segundo lugar, su cardcter de acto de liberalidad. Este segundo punto
debe ser también analizado ya que, como se ha dicho, la especial norma-
tiva de la donaci6n no se fundamenta sélo en su céracter gratuito, se basa
ademads en la existencia de enriquecimiento-empobrecimiento correlati-
vos. La aplicacién de las reglas de la donaci6n a otros supuestos s6lo
tiene sentido si producen el mismo resultado econémico que la donacién.

A continuacién vamos a estudiar el problema de la onerosidad o gra-
tuidad de la remisidn teniendo en cuenta cémo se resuelve en otros orde-
namientos.

En el Derecho aleman esta cuestion no presenta apenas dudas ya que
la condonacién («Erlass»), que es configurada por la propia ley como un
contrato —cfr. pardgrafo 397 BGB—, es un negocio de disposicién («Ver-
fligunsgeschift») y como tal, tiene caracter abstracto, siendo eficaz con
independencia de la existencia o validez del negocio obligatorio que habi-
tualmente opera como causa '¢. La condonacién puede por tanto ser con-
secuencia de un precedente negocio obligacional oneroso o gratuito, sin
que por ello se altere la naturaleza tipica de la misma !’

Se afirma no obstante que no cabe condonacién a cambio de contra-
prestacion. Ello se debe a que 1a remisidn, en cuanto tal negocio abstrac-
to, no puede encontrarse en relacién de interdependencia respecto de la
prestacion, en su caso, prometida por la otra parte 8. La condonacién, en
cuanto negocio dispositivo dirigido a extinguir la obligacién, sélo podria
hacerse depender de la contraprestacion de la otra parte, se dice, si se
configurara como negocio causal !°. Ello es posible cuando la condona-
ci6n se sujeta a una condicién: se hace depender la eficacia de la condo-
nacién de la existencia o validez de su causa.

No obstante, con independencia de esta hipétesis, se observa que la
condonacién (en cuanto negocio dispositivo abstracto) puede formar
parte de un negocio modificativo de la relacién obligatoria («Abinde-
rungsvertrag»), de una transaccién, o de otro negocio dirigido a operar la
sustitucion de la obligacién («Schuldersetzung»). En este caso, se indica,
la condonacién no es ya un negocio de disposicion independiente sino
una parte del negocio a través del cual los interesados disponen de la rela-
ci6n obligacional como un todo. La condonacién no es en este caso abs-

16 Si la condonaci6n carece de causa nace una pretensién de enriquecimiento injus-
to («Bereicherungsanspruch») dirigida a la reconstitucién («Wiederherstellung») de la
obligacion extinguida.

17" GERNHUBER, Die Erfiillung und ihre Surrogate, 2. ed., Tiibingen, 1994, p. 374.

18 HERMES, «Schulderlass gegen Gegenleistung», en J.R., 1961, pp. 495, 496. En el
mismo sentido KADUK, en Staudinger Kommentar zum BGB, t. 11, 122 ed., Berlin, 1983,
ex pardgrafo 397 BGB, p. 672, quien indica que de la naturaleza abstracta del contrato de
condonaci6n se deduce que la renuncia del acreedor no se realiza aqui como consecuencia
de una cesién reciproca de la otra parte.

19 HERMES, ob. cit., p. 496.
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tracta sino causal, si el negocio en el cual se integra es ineficaz también
lo es la remisién 2.

Tanto en el Derecho francés como en el Derecho italiano (anterior y
posterior al Cédigo de 1942) se viene admitiendo la posibilidad de que la
extincién del derecho de crédito se realice a titulo oneroso ?!. No obstante,
estd claro en ambos ordenamientos, y asi lo observa mayoritariamente la
doctrina que, aunque nada se opone a que se renuncie al derecho de crédi-
to o se extinga la obligacidn del deudor a cambio de contraprestacién o
con una funcién solutoria, en estos casos no puede hablarse de verdadera
condonacién. Remisién en sentido propio es Gnicamente la realizada gra-
tuitamente. En los demais casos la remisién se confunde con otros nego-
cios juridicos, deviene novacién, dacién en pago, transaccion, etcétera 22,

A la misma conclusién se llega en nuestro Derecho. Espin Cdnovas
opina que si bien es cierto que ¢l acreedor puede efectuar la remisién
como «solutio» 0 a cambio de contraprestacion, en estos casos se da «una
verdadera confusion de conceptos». «Si con la remisién se quiere pagar
otra deuda, en sentido contrario, del acreedor, no existe verdadera remi-
sién sino en realidad compensacién convencional; lo mismo ocurre si la
remisién se hace a cambio de otra ventaja pues se trata de una transac-
cién u otra operaci6n distinta de la remisién» ». En semejante sentido se
pronunciaba Manresa ?*. En realidad la mayor parte de los autores esti-
man que la remisidn tipica, la regulada por el CC, es un negocio gratuito.

20 1ARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts, t. 1, Allgemeiner Teil, 14.° ed., Miinchen,
1987, p. 269. Acepta esta opinién, KADUK-STAUDINGER, ob. cit., p. 672.

2" Uno de los autores que con mds énfasis defiende la posibilidad de condonacién
onerosa, es RUGGIERO, Instituciones de Derecho Civil, t. 11, vol. 1.°, trad. espafiola, Madrid,
1977, p. 240, quien afirma que la condonacién puede verificarse para realizar una «solu-
tio» o para constituir una relacién obligatoria distinta. La condonacién, dice, puede ser
tanto un negocio gratuito como un negocio oneroso, de manera que, segin de lo que se
trate, variaran las normas (sobre capacidad, revocabilidad, etc.) aplicables.

22 En el Derecho francés, LAURENT, Principes de Droit civil frangais, t. XVII, Paris,
Bruselas, 1876, p. 358, nim. 333; DEMOLOMBE, Traité des contrats ou des obligations
conventionnelles en général, t. 5.°, Paris, s.f., p. 280, nim. 388; BAUDRY-LACANTINERIE y
BARDE, Trattato teorico-pratico di Diritto civile, Delle obbligazioni, vol. 111, versi6n ita-
liana, Milano, 1914, p. 98, nim. 1.768; PLANIOL y RIPERT, Traité pratique de Droit civil
frangais, t. VII, Obligations, 2.* parte, con la colaboracién de ESMEIN, RADOUANT y
GABOLDE, Paris, 1931, p. 635; MAZEAUD, Legons de Droit civil, t. 11, vol. 1.9, 6.2 ed. por
Chabas, Paris, 1978, p. 1186.

En el Derecho italiano anterior al CC de 1942, Riccl, Corso teorico-pratico di Diritto
civile, vol. 6.°, Delle obbligazioni, Torino, 1880, p. 385; PACIFICI-MAZZONI, Instituzioni di
Diritto civile italiano, vol. 1V, Delle obbligazioni in generale, 5.% ed., Firenze, 1926,
p. 573, nota 3; GIORGI, Teoria de las obligaciones en el Derecho moderno, vol. VII, trad.
espafiola, Madrid, 1930, p. 364.

En el Derecho actual, vid. PERLINGIERI, Dei modi di estinzione delle obbligazioni
diversi dall’adempimento, en Comentario del Codice civile a cargo de SCIALOJA y
BRANCA, libro IV, Bologna, Roma, 1975, pp. 171 ss.

23 EspiN CANOVAS, Manual de Derecho Civil espafiol, vol. 111, 3.2 ed., Madrid, 1970,
p- 173.

24 MANRESA, Comentarios al Cédigo civil espariol, t. VIII, vol. 1.°, 6.2 ed., Madrid,
1967, p. 774, quien indica que si se recibe alguna cosa en vez de lo debido como contra-
prestacién de la remisi6n, ésta se convierte en adjudicacién en pago; en novacién si se
cambia el objeto y circunstancias de la obligacién; en transaccién si lo que se renuncia es
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As{ se desprende del propio articulo 1187 que sujeta la condonacién a las
reglas de forma de la donacién y a las normas sobre donaciones inoficio-
sas. Ello sélo tiene sentido partiendo de la configuracién de este negocio
como gratuito. La condonacién realizada mediante contraprestacion, aun-
que se califique como tal, es en sustancia un acto o negocio juridico dis-
tinto .

No obstante, se ha dicho por 1a doctrina espafiola mas reciente que la
condonacién es un negocio abstracto y que, por tanto, puede ser tanto
oneroso como gratuito. Esta opinién parte de la idea de que en nuestro
ordenamiento sé6lo precisan causa los negocios atributivos pero no los
extintivos y se indica que la causa no es, por tanto, elemento tipificador
del negocio. Se dice que no puede hablarse de «causa» sino de «motivos»
del condonante, ya que la «causa gratuita», que se identifica con el
«4nimo de liberalidad» del condonante, es un hecho psicolégico localiza-
do en el autor del acto que hay que demostrar caso por caso 2.

Esta postura supone, como puede apreciarse, la adopcién de un con-
cepto de gratuidad esencialmente subjetivo que, segiin se deduce de lo
anteriormente expuesto, consideramos debe ser rechazado. Tal y como
hemos indicado, desde nuestro punto de vista la gratuidad es un dato
objetivo del negocio que sélo atiende a la ausencia de prestacion corres-
pectiva. Si por causa del negocio se entiende su funcién econémica tipi-
ca, en la condonacién la causa del negocio es la extincién de la obliga-
ci6n sin contraprestacién a cambio. La gratuidad, en nuestra opinién,
forma parte del concepto tipico de condonacién porque de existir contra-
prestacién no estamos ante una verdadera y propia condonacién. En este
sentido podriamos calificarla, segin la terminologia empleada por Gete-
Alonso ?’, como un «indice de tipo», puesto que por tal se entiende aquel
elemento cuya ausencia determina la alteracién de la calificacién aplica-
ble al supuesto de hecho negocial.

Una vez que se concluye que la condonacién es siempre un negocio
gratuito (la renuncia al crédito a cambio de contraprestacién es otro nego-
cio) hay que preguntarse si es, al mismo tiempo, un acto de liberalidad.

un derecho dudoso o litigioso a cambio de alguna otra concesién que por el acreedor se
obtenga.

También vid. SCAEVOLA, Cédigo civil comentado, t. XIX, 2.2 ed. rev., Madrid, 1958,
pp- 1054, 1055.

% SANCHO REBULLIDA, «Notas sobre la naturaleza juridica de la condonacién de las
obligaciones», en RDP, 1955, t. XXXIX, p. 148; GoNzALEZ PORRAS, «Comentario a los
articulos 1187 a 1191 del CC» en Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales,
dirigidos por ALBALADEIO, t. XV, vol. 1.°, Madrid, 1980, p. 327 ss.; ALBALADEIO, Dere-
cho Civil Il, Derecho de obligaciones, vol. 1.°, La obligacién y el contrato en general,
Barcelona, 1994, p. 294; RIVERO HERNANDEZ, en Elementos de Derecho Civil Il, Derecho
de obligaciones, vol. 1°, 3.2 ed. Barcelona, 1994, p. 316; CAFFARENA, voz «Condonacién»,
en Enciclopedia juridica bdsica Civitas, t. 1, Madrid, 1995, p. 1387.

26 FLORENSA 1 TOMAS, La condonacién de la deuda en el Cédigo civil (Estructura y
objeto del negocio remisivo), Madrid, 1996, pp. 27, 28, texto y nota 17; p. 165.

2 GETE-ALONSO, Estructura y funcion del tipo contractual, Barcelona, 1979, pp. 40 ss.
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En el Derecho italiano posterior al Cédigo de 1942 se ha negado que
la condonaci6n pueda considerarse con caricter general como un acto de
liberalidad. La identificacién de la condonacién con el negocio de renun-
cia se ha llevado al extremo de afirmar que, dado que la renuncia verda-
dera y propia se agota en el acto del titular de desprenderse de su dere-
cho, la funcién econémica de la condonacién es siempre el abandono del
derecho de crédito, la separacin del derecho de la esfera de su titular. Se
dice por tanto que la condonaci6n es un acto neutro o con causa variable:
puede ser en unos casos Negocio ONeroso, en otros gratuito, o realizarse
«solutionis causa», pero su causa tipica y constante, entendida ésta como
funcién econémica, es siempre y exclusivamente el abandono del dere-
cho de crédito 2. Ello lleva a negar que la condonacién, aun en el supues-
to que se realice gratuitamente, deba ser considerada como acto de libera-
lidad ya que se excluye la existencia de «animus donandi» en el acreedor
condonante, elemento éste indispensable para que un determinado
supuesto pueda calificarse como acto de liberalidad %. Se afirma que la
voluntad del acreedor esté dirigida exclusivamente a separar el derecho
de crédito de su propia esfera juridica de manera que no puede apreciarse
la existencia de una voluntad encaminada a extinguir la obligacién del
deudor y con ello provocar su enriquecimiento 3,

En el Derecho espafiol, Amat i Llari sigue en cierta medida esta teo-
ria. Aunque afirma que la condonacién es objetivamente gratuita porque
no es concebible a cambio de contraprestacion, niega que la condonacién
pueda considerarse como una liberalidad porque en su opinién la extin-
ci6én de la obligacién se produce como efecto reflejo de la renuncia al
derecho de crédito 3!,

Desde nuestro punto de vista esta configuracién de la condonacién no
se adapta a la realidad. En otro lugar hemos mantenido que la renuncia no

B TiLocca, voz «Remissione», en Novissimo Digesto italiano, t. XV, p. 399; D1
Prisco, «Remissione», en Trattato di Diritto privato dirigido por RESCIGNO, Obbligazioni
e contratti, t. 1.°, Torino, 1991, p. 291.

2 Vid. SANTOS MORON, ob. cit., p. 122. Como se ha indicado con anterioridad, el
enriquecimiento-empobrecimiento correlativos en que se sustancia un acto de liberalidad
ha de ser libremente querido por las partes. La produccién de un desequilibrio patrimonial
provocado por las circunstancias (v. gr. situacion de necesidad que obliga a vender un bien
por debajo de su precio de mercado) no determina la existencia de un acto de liberalidad.

TiLoCCA, ob. cit., pp. 392 ss. Observa este autor que el eventual fin del renuncian-
te de liberar al deudor queda dentro de la esfera de los motivos. Sélo si éstos se exteriori-
zan puede calificarse 1a condonacién como acto de liberalidad en cuyo caso quedaria suje-
ta a las normas materiales propias de las liberalidades. En el mismo sentido D1 Prisco, ob.
cit., pp. 295, 304, 305. Recogen esta orientacién GIACOBBE y GUIDA, voz «Remissione»,
en Enciclopedia del Diritto, t. XXXIX, pp. 769, 771, texto y nota 29.

31 AMAT 1 LLARI, La condonacié del deute, Analisi dels articles 1187 a 1191 del CC,
Barcelona, 1987, pp. 136 ss., 149. En pp. 59, 61, afirma que el acto del acreedor sélo inci-
de en su propia esfera juridica.

Pese a que niega su carécter de liberalidad en pp. 168 ss. califica a la condonacién
como negocio lucrativo. Segtin esta autora negocio lucrativo es aquel que produce un enri-
quecimiento-empobrecimiento correlativos sin necesidad de que exista 4nimo de liberali-
dad. Pone como ejemplo de negocio lucrativo la sucesién testada y la intestada.
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puede ser considerada con caracter general como un acto de liberalidad,
porque no pueden calificarse como actos de liberalidad aquellos supues-
tos en que el enriquecimiento del beneficiario es un efecto de la ley y no
es consecuencia de la voluntad del sujeto que actia 2. Asi sucede en la
renuncia a los derechos reales. Con independencia de que la renuncia a
los derechos reales, a diferencia de la renuncia al crédito, puede ser con-
cluida a titulo oneroso sin que ello afecta a su calificacién negocial 33, aun
en el supuesto en que se realice gratuitamente, la renuncia del titular hace
eficiente la causa de adquisicién del tercero pero no es causa inmediata
del beneficio que éste recibe 3. La propia ley regula en ciertas ocasiones
la renuncia a los derechos reales como «renuncia liberatoria» (cfr.
arts. 395, 575, 599 CC). En estos casos la ley presupone que la renuncia
se realiza con el fin del renunciante de liberarse de las obligaciones que
la titularidad del derecho conlleva, y no, por consiguiente, con el fin de
provocar el acrecentamiento patrimonial de otro sujeto («animus donan-
di» entendido en su acepcién objetiva).

A nuestro parecer, dado que la ventaja patrimonial que eventualmen-
te obtiene el tercero es una consecuencia de la ley y no deriva directa-
mente de la voluntad del renunciante, la renuncia a un derecho real sélo
puede considerarse como un acto de liberalidad cuando la finalidad de
beneficiar al tercero aparezca como causa de la renuncia, es decir, cuan-
do los motivos individuales del renunciante se incorporen a la causa del
negocio.

La situacion es distinta, sin embargo, cuando se trata de la condona-
ci6én. En la condonacién la ventaja patrimonial que obtiene ¢l deudor es
la extincién de la obligacién y no una consecuencia ulterior como en la
renuncia a los derechos reales 3. Se afirma, no obstante, que el tnico
efecto de la remisién, entendida como renuncia, es la pérdida del derecho
de crédito por parte de su titular, no siendo la extincién de la obligacién y
la liberacién del deudor (y, por tanto, la ventaja obtenida por éste) més
que efectos reflejos del acto de renuncia. Sin embargo hay que recordar
que la ley considera la extincién de la obligacién —acontecimiento que
por si mismo implica enriquecimiento para el deudor— como el efecto
propio de tal negocio. En los distintos sistemas legislativos la condona-

32 SANTOS MORON, ob. cit., pp. 181, 182.

3 Larenuncia del titular de un derecho de servidumbre o de un derecho de usufruc-
to a cambio de un precio no parece que deba conceptuarse como un negocio distinto al de
renuncia. Serd simplemente una renuncia onerosa.

3 En larenuncia a la propiedad de bienes muebles («derelictio») la renuncia posibi-
lita 1a adquisicién del tercero a través de 1a ocupaci6n. En la renuncia a derechos reales
limitados el beneficio que obtiene el titular del derecho de propiedad es consecuencia del
principio de elasticidad del dominio, no de 1a renuncia misma. En la renuncia al derecho
de copropiedad el acrecentamiento patrimonial de los dem4s comuneros es consecuencia
del derecho de acrecer, etcétera.

3 En larenuncia a los derechos reales la ventaja obtenida por el tercero no es la pro-
pia extincién del derecho real. La extinci6n de éste es el presupuesto que permite la pro-
duccién de una consecuencia ulterior: la reconstitucién del dominio, el acrecimiento de la
cuota del comunero, la ocupacién de la «res nullius», etcétera.
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cién se incluye entre los modos de extincidn de las obligaciones lo que
demuestra que su funcién econémica tipica no se agota en el abandono
del crédito 3. La condonacién tiene un efecto directo sobre la obligacion
del deudor provocando su extincién *7. Quizé podria decirse, como sefiala
Perlingieri, que el acreedor, para extinguir su obligacién se sirve del
abandono de su derecho. La renuncia al crédito no es sino el instrumento
juridico utilizado para extinguir la obligacién *.

Desde nuestro punto de vista no puede afirmarse que la extincién de
la obligacién y, por tanto, la ventaja patrimonial que obtiene el deudor, es
un efecto ocasional y extrinseco de la condonacién (cuyo efecto se agota
en la extincién del crédito) y que, por consiguiente, debe excluirse en
principio su caricter de acto de liberalidad. Siendo la funcién econémica
propia de la condonacioén la extincién de la obligacién sin obtener a cam-
bio contraprestacion, dificilmente puede pensarse que el acreedor pueda
carecer de «animus donandi» o espiritu de liberalidad, al menos si se
entiende éste en su acepcién objetiva ¥,

Para considerar como acto de liberalidad la renuncia gratuita a un
derecho real (a diferencia de la renuncia al crédito, la renuncia al dere-
cho real no es un negocio esencialmente gratuito; puede ser concluida
a titulo oneroso) es necesario que la finalidad de enriquecer al sujeto
que eventualmente pueda resultar beneficiado sea exteriorizada y
pueda considerarse como causa (funcién econémica) de la renuncia.

36 Cfr. articulo 1151 CC espafiol y articulo 1234 CC francés que incluyen la remi-
sién entre los modos de extincién de las obligaciones. En el CC italiano vigente la condo-
nacién estd encuadrada en el capitulo denominado «Dei modi di estinzione dell’ obbliga-
zione diversi del pagamento». El pardgrafo 397 BGB dice que «la relacién obligatoria
(“das Schuldverhiltniss™) se extingue cuando el acreedor a través de un contrato condona
la deuda al deudor».

37 Indica MACIOCE, voz «Rinuncia» (Dir. priv.), en Enciclopedia del Diritto, t. XL,
p- 932, que la ventaja patrimonial que obtiene el deudor a consecuencia de la remisién es
efecto directo del negocio («della fattispecie remissoria») que es concebido por el legisla-
dor como medio de extincién de la obligacién.

3 PERLINGIERI, 0b. cit., p. 179.

3 Frecuentemente se afirma que es posible que un crédito sea remitido sin pro-
pésito de mera liberalidad del bienhechor, sin que el renunciante se proponga enrique-
cer al deudor sino, por ejemplo, evitarse tan s6lo molestias y gastos de persecucién en
juicio, evitar la presuncién de que se cobran intereses cuando el crédito es incobrable,
etc. (PEREZ Y ALGUER, Notas al Derecho de obligaciones de Enneccerus, vol. 1.9, 2.2
ed., Barcelona, 1954, p. 366; CASTAN, Derecho Civil espafiol comin y foral, t. 111, 11.2
ed., 1974, p. 395. AMAT 1 LLAR], ob. cit., pp. 138, 139). Sin embargo, se confunde aqui
el fin objetivo de la remisién con los motivos que impulsan al acreedor a llevarlo a
cabo.

Como venimos diciendo, el 4nimo de liberalidad se identifica con la voluntad de
provocar el acrecentamiento patrimonial de otro sujeto, y ello con independencia de los
motivos internos que induzcan al sujeto a adoptar tal decisién. Como observa SANCHO
REBULLIDA, «Notas sobre la naturaleza juridica de la condonacién de las obligaciones»,
cit., p. 148, «en el 4nimo del condonante siempre estard el acrecentamiento patrimonial
del deudor, seri éste la causa del negocio, aunque dicho acreedor obre por motivos
egoistas». Fines tales como el indicado, o, por ej. eludir un determinado impuesto, no
son, en palabras de este autor, sino «determinaciones psicolégicas que se mantienen
dentro de los limites de los motivos del negocio, careciendo por tanto, de relevancia
jurfdica».
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En la condonacién sucede, en cambio, lo contrario. Esta finalidad, la
de provocar el aumento patrimonial del deudor, ya la presupone la ley.
Asi se desprende de la propia regulacién de la condonacién puesto que,
basandose las reglas de forma y fondo de la donacién en su caracter de
acto de liberalidad, no tendria sentido que la ley dispusiera su aplica-
ci6n a la remision si la misma s6lo excepcionalmente pudiera conside-
rarse como realizada «animus donandi» y, por tanto, como un acto de
liberalidad.

Recientemente Florensa i Tomas sostiene que renuncia al crédito y
condonacién son figuras distintas. Este autor desarrolla una teoria for-
mulada por Perlingeri quien afirma que en ciertas hipétesis es posible
para el acredor renunciar a su derecho sin que ello provoque la extincién
de la correlativa obligacién. Segin Florensa mientras que la condona-
ci6n estd dirigida a extinguir la obligacion del deudor, la renuncia tiene
como fin la abdicaci6n de la titularidad del derecho de crédito. Uno y
otro negocio se diferencian en funcién de su objeto. La declaracién de
voluntad remisiva recae siempre sobre la posicién pasiva de la relacién
obligatoria —la deuda-. La renuncia, en cambio, tiene como objeto el
crédito. Aunque renuncia y condonacién provocan (salvo en los supues-
tos que le sirven para sustentar esta diferenciacion) el mismo efecto,
esto es, la extincién de la obligacién, matiza el indicado autor que en el
supuesto de renuncia ello sélo se produce como consecuencia refleja del
acto del acreedor ya que la renuncia agota sus efectos en la esfera juridi-
ca del renunciante. S6lo en el supuesto de condonacién la extincién de
la obligacién es efecto directo del negocio. En este caso el acreedor se
inmiscuye directamente en la esfera juridica del deudor liberandole de
su obligacién 0.

De aceptarse esta opinién, y teniendo en cuenta el razonamiento de la
doctrina italiana anteriormente expuesto, podria pensarse que, mientras
que la condonacién es un acto de liberalidad, no lo es la renuncia al dere-
cho de crédito cuyos efectos se agotan en la esfera juridica del renun-
ciante 1.

Pensamos sin embargo que, aunque conceptualmente pueda estable-
cerse la referida diferenciacién en cuanto al objeto y modo de operar de
renuncia y condonacién, cuando la renuncia tiene como objeto un dere-
cho de crédito, una y otra, dada la identidad del efecto producido, deben

40 FLORENSA I TOMAS, ob. cit., pp. 117 ss.; 215 ss.; 233.

También SERNA MERONO, «Notas sobre la remisién de la deuda», en Homenaje al
profesor Roca Juan, Murcia, 1989, pp. 826, 827, se hace eco de la tesis de PERLINGIERI €
indica que cuando la remisi6n es unilateral su diferenciaci6n la renuncia s6lo puede hacer-
se en base a su funci6n. En la remisi6n el intento negocial —dice— es la extincion de la obli-
gacién, mientras que en la renuncia al crédito la extincién de la obligacién no es efecto
negocial sino sélo efecto indirecto del efecto negocial.

41 FLORENSA, ob. cit., pp. 154 y 227, dice que el acreedor cuenta para extinguir la
obligacién con dos negocios: la renuncia al crédito y 1a condonacién, aunque s6lo median-
te el segundo se extingue la obligacién de una manera directa e inmediata. La renuncia
s6lo extingue directamente la titularidad en el derecho de crédito.
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considerarse como equivalentes 2. La tesis de Florensa se apoya en la
existencia de dos supuestos en los cuales, segin este autor, la renuncia
del acreedor no provoca la extincién de la correlativa obligacién. Tales
supuestos son el previsto en el articulo 637 CC que este autor aplica a la
donacién obligatoria, y el supuesto en que el acreedor solidario renuncia
frente a los demdés a su cuota. En el primer caso estima Florensa que si el
donante hace una donacién obligatoria conjuntamente a varios sujetos y
dispone el acrecimiento (o si hace una donacién conjuntamente a marido
y mujer y no lo excluye) la renuncia por parte de alguno de los donatarios
a su derecho de crédito no implica la extincién de la obligacién del
donante ya que su cuota en el crédito acrece a los demds donatarios. En el
segundo caso opina que si uno de los coacreedores solidarios renuncia a
su cuota no se produce externamente la extincién de la obligacién por el
importe correspondiente a su participacion en la misma. El deudor per-
manece vinculado por el todo #*.

Por lo que respecta al articulo 637 CC hay que decir que el supuesto
de hecho de este precepto es aquel en que existiendo un llamamiento con-
junto a varios donatarios, alguno de ellos no puede o no quiere aceptar la
donacién, se trata en suma de una oferta de donacion no aceptada “y no
de una renuncia a la cotitularidad —ya adquirida— del bien donado. El
donatario que «renuncia» es aquel que no acepta la donacion y, por tanto,
de configurarse la donacién como obligatoria, no Ilega a adquirir ningiin
derecho de crédito. No cabe pues utilizar el articulo 637 CC en favor de
la diferente eficacia de renuncia al crédito y condonacién.

En cuanto a la hipétesis de renuncia del acreedor solidario a su
cuota, afirma este autor que, salvo que manifieste su voluntad de extin-
guir la correlativa obligacién mediante condonacién, hay que entender
que aquéella no se extingue. Mediante la declaracién de renuncia el
renunciante sélo abandona su posicién juridica subjetiva en la cotitula-
ridad pero no extingue la parte que le pertenece en su participacion
interna %°. Para justificar tal afirmacién el indicado autor se limita a

42 El propio FLORENSA, ob. cit., pp. 125, 234, reconoce que, siempre que exista un
solo sujeto en la posicién de acreedor, renuncia y condonacién no son en realidad sino
aspectos de un Gnico fen6meno extintivo. Aunque afirma que en la renuncia se extingue el
crédito y como consecuencia de ello la obligacién, y en la condonacién se extingue inme-
diatamente la deuda y, en su virtud, el derecho de crédito, estima que no existe prioridad
cronolégica entre tales fen6menos.

43 "FLORENSA, ob. cit., pp. 125 ss.

4 Asi lo indican expresamente, MANRESA, en Comentario al Cédigo civil espaiiol,
t. V, 7.2 ed., puesta al dia por MARIN PEREZ, Madrid, 1972, p. 218; Diez-Picazo y GULLON,
Sistema de Derecho Civil, vol. 1, cit. p. 343; LACRUZ-RAMS ALBESA, Derecho de obliga-
ciones, vol. 2.°, cit., p. 103.

Asi se desprende ademds de los comentarios de GARCIA GOYENA al articulo 955 del
Proyecto de 1851 (que establecia igual norma que el actual 637.1) y 1256 (equivalente al
637.2). Concretamente respecto a este dltimo, indicaba que el caso del articulo «era rarisi-
mo» ya que s6lo se daba cuando «un esposo renuncie expresamente la donacién» (Concor-
dancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espafiol, reimp., Zaragoza, 1974, p. 676).

45 FLORENSA, ob. cit., pp. 125-129.
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hacer valer el articulo 1143 CC y sostiene que del mismo se desprende
que lo que extingue la obligacién cuando existe solidaridad activa es la
condonacicn efectuada por un coacreedor —ya que es ésta la expresion
empleada en dicho precepto— pero no la mera renuncia, a la cual no
hace referencia.

Ahora bien, si la renuncia del acreedor no extingue proporcionalmen-
te la obligacién del deudor ;cudl es el destino de su cuota en el crédito?
Si el deudor permanece obligado por el todo, o se entiende que la renun-
cia del coacreedor sélo le impide dirigirse contra el deudor solidario pero
no cobrar su porcién en el crédito, o se entiende que se produce el acreci-
miento para los demds coacredores. En el primer caso no estariamos ante
una renuncia al derecho de crédito, sino ante una renuncia a la posibili-
dad de ejercitarlo, de efecto similar a un «pactum de non petendo» (nego-
cio que es dificil concebir como unilateral). En el segundo caso hay que
tener en cuenta lo siguiente:

— La regla general en materia de renuncia al derecho de crédito es, y
de esto no hay duda, la extincién de la correlativa obligacién (ya sea de
forma directa, ya indirecta como sostiene Florensa) porque no puede
existir obligacién sin crédito.

— Si esta es la regla general, la excepcién, es decir, la no extincién
del derecho de crédito por renuncia del acreedor cuando la titularidad en
el crédito es compartida, deberia ser establecida expresamente en la ley.
Los supuestos que no cuentan con una regulacion especial se rigen por
las reglas generales. De manera que, para evitar que la renuncia al crédito
de un cotitular suponga la extincién proporcional de la correlativa obliga-
cion, habria sido necesario que la ley hubiese establecido como conse-
cuencia el acrecimiento. Sin embargo, no existe ninguna previsién legal
al respecto. Y no cabe alegar la aplicacién analdgica de las reglas de la
comunidad de bienes porque no existe identidad de razén.

— El acrecimiento en favor de los copropietarios cuando uno de ellos
renuncia a su cuota se establece, en primer lugar y con carécter general,
con el fin de impedir que la cuota se convierta en «res nullius», con la
consiguiente posibilidad de ocupacién de 1a misma por un tercero que
ingresaria en la comunidad * (o tratdndose de inmuebles, su adquisicién
por el Estado). En segundo lugar, y en relacién al supuesto concreto del
articulo 395 CC, el acrecimiento estd justificado por el cardcter liberato-
rio de la renuncia. El acrecimiento se produce, en cierto modo, como
contrapartida de la asuncién por los demds comuneros de las obligacio-
nes que correspondian al renunciante. Como observa Miquel, si por
efecto de la renuncia el derecho del renunciante no pasara a los otros, no

se explicarfa el efecto liberatorio de la misma*.

% Vid. Roca JUAN, «La renuncia liberatoria del comunero», ADC, 1957, p. 95.
47 MIQUEL, en Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales dirigidos por
ALBALADEIO, t. V, vol. 2.°, Madrid, 1985, pp. 120, 121.
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Por consiguiente, no encontramos ningin argumento que permita
sostener que la renuncia del acreedor solidario a su cuota, sin manifes-
tar su voluntad de que su cuota acrezca a los demas (lo que puede hacer
ex art. 1255 CC), no provoca la extincién proporcional de la obligacién.
Obviamente, si €l acreedor renuncia a su cuota en favor de sus coacree-
dores o acuerda expresamente con éstos que ha de producirse el acreci-
miento, la obligacién no se extingue proporcionalmente. Pero es que en
este caso no estamos ante una verdadera renuncia sino ante lo que suele
denominarse «renuncia traslativa» o «in favorem», que es en sustancia
una cesion. La verdadera renuncia se agota en la declaracién de aban-
dono del derecho, desvinculdndose el renunciante de la suerte ulterior
del mismo. En la hipétesis que comentamos, sin embargo, el acreedor
incide sobre el destino normal de la porcién en el crédito «renunciada»,
evitando su extincién y atribuyéndola a los restantes acreedores. Se
trata, pues, de un negocio transmisivo y no abdicativo. Si en este caso
la «renuncia» del coacreedor al derecho de crédito no produce ningin
efecto extintivo sobre la obligacién es porque no se trata de una verda-
dera renuncia.

Estimamos por tanto que, cuando de derechos de crédito se trata, la
renuncia equivale a la condonacién. No existe, en nuestra opinion, nin-
glin caso en que la renuncia al crédito —al menos, siendo verdadera renun-
cia y no otro negocio— no determine la extincién de la obligacién (en su
totalidad o en proporcion al derecho del renunciante).

Conviene hacer referencia a la hip6tesis en que la renuncia al derecho
de crédito tiene lugar en el marco de un convenio otorgado en concurso
de acreedores. En este caso, con independencia de que la renuncia de los
acreedores sea objetivamente gratuita, nos parece claro que no puede
apreciarse la existencia de un acto de liberalidad *8.

En el Derecho francés se considera ejemplo de condonacién efectua-
da sin espiritu de liberalidad la denominada «remise concordataire», o
remisién parcial obtenida por el deudor quebrado en un convenio judicial
(«concordat judiciare et forcé») 4°. En este caso se excluye la existencia
de toda intencién liberal porque si los acreedores renuncian a una frac-
cién de sus créditos lo hacen con el fin de facilitar de este modo el cobro
de la porcién restante. De hecho la remisién obtenida en convenio judi-

4 Sefiala Diez-PIcAZO, Fundamentos del Derecho Civil patrimonial, vol. II, Las
relaciones obligatorias, 4.° ed., Madrid, 1993, p. 562, que cabe «la renuncia del crédito
realizada sin contraprestacion, pero sin dnimo liberal, conluyendo en ella un interés del
renunciante», y pone como ejemplo la «quita parcial» concedida para facilitar el cobro del
resto del crédito.

4 De este supuesto se distingue la remisién obtenida en «concordat amiable» que
se lleva a cabo estando el deudor en suspensién de pagos. Este acuerdo va acompaiiado
de 1a cesién de bienes a los acreedores. A pesar de que es provocado por las circunstan-
cias, no tiene cardcter forzoso. Es consentido voluntariamente por los acreedores y no es
eficaz mis que entre aquellos que hayan participado en el mismo. Por virtud de este
acuerdo se extinguen las obligaciones accesorias como la fianza. AUBRY y Rau, Cours de
Droit civil frangais, vol. IV, 5.2 ed., Paris, 1902, p. 206, texto y nota 26; PLANIOL y RIPERT,
ob. cit., p. 645.
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cial no extingue las obligaciones accesorias como la fianza *°. En segun-
do lugar, porque al imponerse la voluntad de la mayoria sobre la de la
minoria, no existe la espontaneidad necesaria para que pueda hablarse de
«animus donandi» °!. La consideracién de que este tipo de remisi6n viene
forzada por las circunstancias y no existe una libre y espontinea voluntad
de renuncia lieva a afirmar que la misma deja subsistente una verdadera
obligacién natural a cargo del comerciante, que si paga las deudas remiti-
das realiza un pago vilido y eficaz 2 y, dado que tal remisin no es con-
siderada como un acto de liberalidad, se observa que no estd sujeta a cola-
¢i6n o reduccién por inoficiosidad >3.

Por lo que respecta al Derecho espafiol creemos que la denominada
en el Cédigo civil «quita» (art. 1917 y ss. CC), o condonacién parcial
obtenida por el deudor en convenio de acreedores, ya como medio de evi-
tar la declaracién de concurso, ya como medio de terminarlo no puede
considerarse un acto de liberalidad. Por tanto no le es aplicable el articu-
lo 1187 CC en cuanto sujeta la condonacién a las reglas de la donacién 4.
Ademds, aunque habitualmente se suele definir la quita como condona-
cién parcial, considerdndola una modalidad de la remisién (se distingue
dentro de la condonacién expresa la extrajudicial y la judicial o quita) ,
es dudoso que puedan ser identificadas ambas instituciones si se tiene en
cuenta la diversidad de efectos que producen. Mientras que el efecto pro-
pio de la condonacién es la extincion definitiva (total o parcial) de la
obligacién del deudor, la eficacia extintiva de la quita queda supeditada
al cumplimiento del convenio 6. Pero ademds, aunque el deudor cumpla

30 Antiguo articulo 545 C. com.; articulo 49 de la ley de 13 de julio de 1967. La
raz6n de esta disposicién se encuentra en el hecho de que la remisién parcial viene impues-
ta por la insolvencia del deudor y es en este caso cuando las garantias deben jugar su
papel. PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 645; CoLIN y CAPITANT, Curso elemental de Derecho
Civil, ¢. T, trad. espafiola, 4.2 ed., Madrid, 1960, p. 249.

SU PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 636; WEILL y TERRE, Droit civil, Les obligations, 3.*
ed., Paris, 1980, p. 1117, CARBONNIER, Droit civil, t. 4, Les obligations, Paris, 11.® ed.,
1986, p. 575; MAZEAUD, ob. cit., p. 1186.

También DEKKERS, Précis de Droit civil belge, t. I1, Bruxelles, 1955, p. 353.

52 BAUDRY-LACANTINERIE, ob. cit., nidm. 1.774, p. 101; WEILL y TERRE, ob. cit., p.
1118; PoISSON, voz «Remisse de dette», en Encyclopédie Dalloz, t. VII, p. 2.

33 BAUDRY-LACANTINERIE, ob. cit., ndm. 1174, p. 101.

34 Nos parece errénea, en este sentido, la opinién de TORRES LANA, «Comentario a
los articulos 1187 a 1192 CC» en Comentario del Cédigo civil (Ministerio de Justicia),
t. IT, Madrid, 1991, p. 266, quien indica que el articulo 1187 y siguientes son aplicables,
como instauradores de un régimen general, a las manifestaciones concretas que aparecen
en otros lugares del CC como las recogidas en los articulos 1917 a 1920.

MANRESA, t. VIII, cit., p. 775; DE DIEGO, Instituciones de Derecho Civil, t. 11, ed.
rev. y 6puesta al dia, Madrid, 1959, p. 422; CAsTAN, ob. cit., p. 275.

% Del articulo 1919 CC se deduce que la extincién de las deudas s6lo se produce cuan-
do el deudor cumple el convenio, lo que implica habitualmente que el deudor debe pagar la
parte de los créditos no condonada. (AMAT 1 LLARI, ob. cit., pp. 241, 242, estima por ello que
1a quita podria considerarse como una novacién o una transaccién). Hasta entonces las accio-
nes del acreedor est4n en un estado latente, con eficacia suspendida (GULLON, ob. cit., p. 677)
y no se extinguen por tanto las obligaciones accesorias como la fianza (cfr. STS 14-9-87).

Se exceptia, no obstante, el caso en que en virtud del convenio el deudor haya dado
en pago sus bienes renunciando éstos a la diferencia entre lo percibido tras la ejecucién de
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el convenio, del articulo 1920 CC se desprende que la extincién de los
créditos correspondientes sélo se produce hasta el importe en que hayan
sido satisfechos. Salvo pacto en contrario los acreedores conservan sus
derechos para cobrar, terminado el concurso, de los bienes que el deudor
pueda ulteriormente adquirir, la parte del crédito no realizada. Esto impli-
ca que, salvo que se pacte otra cosa, la quita provoca tinicamente un
efecto dilatorio del pago de la totalidad de la deuda de manera que, més
que en la figura de la condonacién, encaja en la del «pactum de non
petendo» >,

Por lo que respecta al «pactum de non petendo», tampoco puede
considerarse un acto de liberalidad aunque se conceda sin contrapres-
tacién alguna a cargo del deudor 8. La existencia de una liberalidad
requiere la produccién de un empobrecimiento y enriquecimiento
correlativos y en el «pactum de non petendo» el acreedor no sufre nin-
guna pérdida patrimonial puesto que no renuncia a su derecho de cré-
dito. Mediante el «pactum de non petendo» el acreedor simplemente se
obliga a no hacer valer su derecho de crédito durante un cierto tiempo.
Si contraviene esta obligacién, con independencia de que ello determi-
ne el nacimiento de una obligacién de indemnizar dafios y perjuicios >,
el deudor puede paralizar el ejercicio del crédito oponiéndole la corres-
pondiente excepcién 0. Mds dudosa resulta la cuestién cuando el «pac-
tum de non petendo» tiene carécter indefinido y no temporal 6. Este
acuerdo es similar en su resultado a la condonacién puesto que se pier-

los bienes cedidos y el nominal de sus créditos. Si el deudor realiz6 la cesién «pro soluto»
(y no «pro solvendo» en cuyo caso la cesién sélo libera al deudor de su responsabilidad
por el importe de los bienes cedidos) se produce autométicamente la extincién de las
primitivas obligaciones (SERNA MERONO, «Comentario a la STS 14-9-87, CCJ, 1987,
mim. 15, p. 4997). Pero ello se debe a que la cesién «pro soluto» opera como dacién en
pago. En realidad no existe aquf verdadera condonacién.

57 Sélo si los acreedores hubiesen renunciado a la posibilidad de exigir el cobro de
sus créditos con posterioridad se produciria igual efecto extintivo que en la condonacién
(SANCHO REBULLIDA, «Notas sobre la naturaleza juridica...», cit., p. 150; AMAT 1 LLARI,
ob. cit., p. 239) pero siempre y cuando el deudor hubiese cumplido el convenio (art. 1919).

Téngase en cuenta, en cualquier caso, que algunos autores no consideran aplicable el
articulo 1920 a la quita obtenida en convenio anterior al concurso (asi LACRUZ-RIVERO
HERNANDEZ, Derecho de obligaciones, vol. 1.°, cit., p. 301; GULLON, «Comentario a los
arts. 1911 a 1920 CC» en Comentarios del Cédigo civil y Compilaciones forales dirigidos
por ALBALADEJO, t. XXIV, Madrid, 1984, p. 679). En este caso si se extinguen definitiva-
mente los créditos de los acreedores una vez cumplido el convenio.

Asi, REICHEL, «Der Einforderungsverzicht (pactum de non petendo)» en Jherjb,
1935, t. 85, p. 18.

5% La doctrina alemana y suiza estima que el acreedor que vulnera el «pactum de
non petendo» estd obligado a pagar los dafios y perjuicios causados. (REICHEL, ob. cit.,
p. 19; SIBER, en Planck’s Kommentar zum BGB, t. II, 1.2 parte, 4.2 ed., Berlin, 1914, p. 543;
BUCHER, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil ohne Deliktsrecht, 2.2 ed.,
Ziirich, 1988, p. 400).

60 El deudor est4 sujeto en primer lugar a hacer valer la excepci6n. S6lo cuando no
la opone en el momento oportuno (se entiende que de modo no culpable) puede exigir
indemnizacién por la vulneracién del «pactum». PLANCK-SIBER, ob. cit., p. 543; REICHEL,
ob. cit., p. 19.

61 REICHEL, ob. cit., p. 18, considera que el «pactum de non petendo» indefinido,
realizado gratuitamente, si conlleva un acto de liberalidad.
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de la posibilidad de exigir el derecho de crédito con caricter definiti-
vo 92, De hecho, en el Derecho histdrico espaiiol se tendia a equiparar
el «pactum» indefinido con la remisién 9. Desde el punto de vista pro-
cesal cabe, no obstante, establecer alguna diferencia. Sefiala Gernhu-
ber que, mientras que la condonacién constituye un hecho extintivo de
la pretensién, el «pactum de non petendo» otorga al deudor una excep-
cién . Por otra parte, dado que el crédito no se ha extinguido cabe la
posibiliad de que siga devengando intereses, estando el deudor obliga-
do a pagarlos, si asi lo acuerdan las partes, aunque no pueda exigirsele
el cumplimiento de la obligacién principal . En la medida que el cré-
dito permanezca en el patrimonio del acreedor y conserve su valor eco-
némico no puede estimarse la existencia de un verdadero empobreci-
miento del acreedor.

Por tltimo queremos hacer constar que la calificacién de la condona-
¢ién como acto de liberalidad en nada empece su caricter de figura aut6-
noma como modo de extincién de obligaciones ni supone en modo algu-
no su identificacién con la donacién. Frecuentemente se intenta negar el
carécter de liberalidad de la condonacion sélo con el fin de evitar que sea
equiparada a la donacién . Sin embargo, como se ha indicado, la consi-

62 En el Derecho suizo se califica por ello este pacto como «Klagverzicht» o renun-
cia a la accién, mientras que el pacto temporal se califica como «Stundung» o aplazamien-
to. No obstante, se diferencian en el Derecho suizo dos tipos de aplazamiento. En una
modalidad, que equivale al «pactum de non petendo» temporal, se excluye la posibilidad
de hacer valer el derecho de crédito por un tiempo determinado. En una segunda modali-
dad lo que se produce es una exclusién del vencimiento («Filligkeit») del crédito hasta un
determinado momento, es decir, se acuerda un retraso del momento fijado inicialmente
para su vencimiento. BUCHER, ob. cit., pp. 400, 404, 405; GAUCH-SCHLUEP, Schweizeris-
ches Obligationenrecht, Aligemeiner Teil, t. I1, 6.7 ed., 1995, p. 221.

En el Derecho alemdn se denomina también al «pactum de non petendo» temporal
«Stundung». REICHEL, ob. cit., p. 7, niega, sin embargo, que pueda considerarse el pacto
indefinido como verdadera renuncia a la accién porque —indica- el acreedor no se ve
impedido de ejercitar judicialmente su derecho. Lo que sucede es que su reclamacién no
prosperard en tanto que el deudor cuenta con la correspondiente excepcién.

Asi, Partida 5, 14, 1: «Quitamiento es cuando fazen pleyto al debdor, de nunca
demandar lo quel devia, e le quitan e] debdo...»

GOMEZ DE LA SERNA ¥ MONTALBAN, Elementos de Derecho Civil y penal, t. 11, Madrid,
1874, p. 218; SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho Civil y el Cédigo civil e Historia
general de la legislacion espafiola, t. TV, 2.* ed., Madrid, 1899, p. 422.

64 GERNHUBER, ob. cit., p. 338. El autor alem4n utiliza los términos «Einrede», esto
es, excepcion, y «<Einwendung», que literalmente significa objecion.

En el Derecho suizo se entiende que el acreedor puede emplear el crédito obje-
to del «pactum» indefinido para compensarlo con otro que tenga asumido frente al deu-
dor, o transmitirlo a un deudor de su deudor para que sea €l quien lo compense. BUCHER,
ob. cit., p. 400.

En el Derecho espaiiol se opone a esta posibilidad el requisito de exigibilidad de las
deudas compensables previsto en el articulo 1196,4, aunque no parece que haya obstéculo
que impida admitir en este caso la compensacién voluntaria.

6 AMAT I LLARI niega que la condonacién pueda ser considerada como una liberali-
dad, aunque luego la califica como «negocio lucrativo» en atencién al resultado econémi-
co producido (vid. nota 31).

Asimismo, FLORENSA 1 TOMAS afirma que la condonacién es un negocio «que no tiene
siempre por causa la gratuidad» o «el 4nimo liberal del remitente» —este autor identifica
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deraci6n de un determinado supuesto como liberalidad es 1til en cuanto
permite aplicarle aquellas normas, previstas para la donacién, que tengan
como fin la proteccidn de los sujetos que puedan resultar perjudicados
por el resultado econémico producido.

II. LA EXISTENCIA DE ENRIQUECIMIENTO
DEL DEUDOR. SU INFLUENCIA EN LA ESTRUCTURA
BILATERAL O UNILATERAL DE LA CONDONACION

Como es sabido la remisién del articulo 1187 CC a las formas de la
donacién ha ocasionado multitud de discusiones en la doctrina espafiola
acerca de la unilateralidad o bilateralidad de la condonacién. Los auto-
res que han estudiado este tema con mayor profundidad (Amat i Llari,
Florensa i Toma4s) se inclinan a sostener la naturaleza unilateral de la
condonacidn, la primera identificdndola con la renuncia al derecho de
crédito, el segundo considerdndola un negocio diverso. Se considere o
no que la condonacién de la deuda es lo mismo que la renuncia al dere-
cho de crédito, lo cierto es que carece de sentido exigir la aceptacién del
deudor para la eficacia de la condonacién si el acreedor puede prescindir
totalmente de la voluntad de éste renunciando a su derecho de crédito ex
articulo 6,2 CC %", Del mismo modo, siendo la renuncia un negocio uni-
lateral no recepticio, no nos parece 1égico exigir el caricter recepticio
como requisito estructural de la condonacién —configurada como nego-
cio unilateral .

La bilateralidad de la condonacién sélo podria sostenerse demostran-
do que las razones que justifican la exigencia de aceptacién del deudor
impiden la admisibilidad de la renuncia unilateral al derecho de crédito.
Esto es lo que sucede en el Derecho francés y alemén. Dado que en tales
sistemas la condonacidén se estructura como negocio bilateral se excluye
la posibilidad de renunciar unilateralmente al derecho de crédito.

uno y otro concepto— (ob. cit., pp. 165, 166). Pero, como no puede obviar la existencia de
un enriquecimiento-empobrecimiento correlativos, califica este resultado, sorprendente-
mente, como «inoficiosidad», indicando que €l requisito de la «inoficiosidad» es ineludi-
ble en toda condonacién segiin el CC ya que justifica la aplicabilidad parcial del régimen
de la donaci6n a la condonacién (ob. cit., pp. 294, 295, 327, 328).

67 No estimamos por ello admisible la opinién de SANCHO REBULLIDA, «Notas sobre
la naturaleza juridica de la condonacién, cit., p. 142, que distingue dentro de la figura de
la condonacién de la deuda varios tipos: la condonaci6n expresa, que exige necesariamen-
te la aceptacién del deudor y por tanto se configura como negocio bilateral; la condona-
ci6n tdcita; la renuncia unilateral al derecho de crédito (art. 6.2 CC) y el legado de libera-
cién (arts. 870, 872 CC).

% FLORENSA, ob. cit., pp. 174 ss, utiliza el cardcter recepticio como criterio diferen-
ciador entre condonacién y renuncia al derecho de crédito. Mientras que, segtin este autor,
la condonacién es una declaracién unilateral recepticia porque mediante ella el acreedor se
inmiscuye en la esfera juridica del deudor, la renuncia al crédito no tiene caracter recepti-
cio.
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Una de las razones principalmente aducidas en favor de la bilaterali-
dad de la condonacién es la existencia de enriquecimiento para el deudor
y la idea de que nadie puede enriquecerse si no quiere. Dado que hasta
ahora hemos venido poniendo de relieve la importancia de este efecto
econémico conviene analizar si en su virtud habria que considerar la con-
donacién como negocio bilateral. Veamos cudl es la situacién en los orde-
namientos en que la condonacién es un contrato.

En el Derecho francés el cardcter bilateral de la condonacién se des-
prende, segiin los autores, del articulo 1285 CC que define la condona-
cién como «liberacién convencional» («décharge conventionelle») ®. La
necesidad de aceptacién del deudor se ha venido justificando tradicional-
mente con base a dos argumentos. Se aduce, por un lado, que la obliga-
cién es un vinculo creado entre dos sujetos y por tanto no puede ser
disuelto unilateralmente sin consentimiento del deudor 7, y por otro, que
la remisién implica la imposicién de una ventaja al deudor y nadie puede
enriquecerse si no quiere ’!. Este dltimo argumento era igualmente emple-
ado por la doctrina italiana posterior al Cédigo de 1865, en el que la con-
donaci6én asumia también caricter de contrato 72, Tal idea tiene su origen
en lo postulado por Pothier, quien equiparaba la remisién a la donacién
en cuanto a su efecto y negaba, frente a la opinién de otros autores, que el
acreedor pudiese por su sola voluntad y sin la aceptaci6én del deudor
extinguir la obligacién 7.

Resulta llamativo, sin embargo, que para la renuncia a los derechos rea-
les no se exija la aceptacién del sujeto beneficiado ™. En el Derecho francés
tanto la remisién de la deuda como la renuncia a los derechos reales limita-
dos se consideran ejemplos de donaciones indirectas >, concepto éste que
se utiliza para englobar a todos aquellos actos de liberalidad que no pueden
considerarse donaciones propiamente dichas. Pese a ello, para la eficacia de
la renuncia no se exige la aceptacién del sujeto favorecido ’5. Aunque en
nuestra opini6n la renuncia a un derecho real no encaja en exactamente en el
concepto de acto de liberalidad porque, como se ha dicho, la ventaja que se
obtiene es s6lo consecuencia indirecta del acto de renuncia, no puede negar-

6 CARBONNIER, 0b. cit., p. 575; MAZEAUD, p. 1186.

70 LAURENT, ob. cit., p. 363, nim. 337; BAUDRY-LACANTINERIE, ob. cit., p. 96,
nim. 1767; BRETON, «Théorie générale de la renonciation aux droits réels. Le déguerpis-
sement en Droit civil frangais», en Rev. trim. Droit civil, 1928, p. 280; RAYNAUD, «La
renonciation a un droit (sa nature et son domaine en Droit civil)», Rev. trim. Droit civil,
1936, t. XXTV, p. 777; POISSON, voz «Remisse de dette», cit., p. 1.

"I CoLIN y CAPITANT, ob. cit., p. 245; MAZEAUD, ob. cit., p. 1191.

2 El articulo 1282 CC italiano hablaba igualmente de «liberacién convencional».

Riccl, ob. cit., p. 386; LOMONACO, Delle obbligazioni e dei contratti in genere,
vol. 2.°, en Il Diritto civile italiano, dirigido por FIORE y BRUGI, Napoli-Torino, 1925,
pp. 279, 280.

73 POTHIER, «Traité des obligations», en Quvres de Pothier anotadas por BUGNET,
t. 2.°, Parfs, 1890, p. 326, ntim. 614.

74 Este hecho ya era puesto de relieve por LAURENT, ob. cit., p. 362, ndm. 337.

5 Vid. SANTOS MORON, ob., cit., p. 125.

76 Por todos, DREIFFUS-NETTER, voz «Renonciation», en Encyclopédie Dalloz,
t. VII, p. 2.
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se que existe imposicién de una ventaja al sujeto que, directa o indirecta-
mente, resulta enriquecido ”’. ;Por qué se exige la aceptacién del sujeto enri-
quecido en la condonacién pero no en la renuncia a derechos reales?

Por lo que respecta al Derecho aleman, el pardgrafo 397 BGB dispo-
ne: «La relacién obligatoria® se extingue si el acreedor, mediante contra-
to, condona la deuda al deudor. Lo mismo vale si el acreedor reconoce
por contrato con el deudor que la relacién obligatoria no existe». A dife-
rencia de lo que sucede en el Derecho francés esta disposicién legal es
frecuentemente criticada por la doctrina que no encuentra suficientes
razones para justificar la estructura bilateral de la condonacién 7.

Contra la idea de que la obligacién es un «vinculum iuris» entre dos
sujetos que no puede ser disuelto unilateralmente, se objeta que en el
Derecho moderno el crédito se ha convertido en un objeto de valor que
puede ser libremente transmitido sin consentimiento del deudor ¥, y que
tanto mediante el pago de la deuda por un tercero (paragrafo 267 BGB)
como mediante un contrato de asuncién de deuda (paragrafo 414) puede
imponerse al deudor la liberacién de su obligacién 8. De ahi que algdn
autor sostenga que no es la légica de 1a relacién obligatoria lo que justifi-
ca la bilateralidad de 1a condonacién sino la moderna valoracién de la
personalidad del deudor %2.

En cuanto a la idea de que a nadie puede imponérsele una ventaja
contra su voluntad, se observa que tal principio no es reconocido por la
ley como regla general . En materia de derechos reales se admite la
renuncia unilateral y, sin embargo, el peligro de imponer una ventaja no
querida no es aqui menor que en la condonacién #, lo cual resulta bas-

77 En este sentido vid. GRAMMATIKAS, Théorie générale de la renonciation en Droit
civil, Paris, 1971, p. 88.

Aunque el pardgrafo 397 utiliza el término «Schuldverhiltnis» (relacién obligato-
ria), la doctrina observa que se emplea esta expresi6n en sentido estricto, para aludir a las
concretas obligaciones que se derivan del contrato y no a la totalidad de la relacién obliga-
toria que se extingue mediante el denominado «Aufhebungsvertrag», equivalente al mutuo
disenso. WALSMANN, Der Verzicht, Leipzig, 1912, p. 231.

79 GERNHUBER, ob. cit., p. 371; ENNECCERUS, KiPP y WOLFF, Tratado de Derecho Civil,
t. I, Derecho de obligaciones, vol. 1.°, 11.% rev. por Lehmann, trad. espafiola anotada por
Pérez y Alguer, 2.2 ed. al cuidado de Puig Brutau, Barcelona, 1954, p. 361, nota 1; OERTMANN,
Kommentar zum BGB, Recht der Schuldverhilisse, 5.* ed., Berlin, 1928, p. 430.

8 WALSMMAN, ob. cit., pp. 96, 97.

81 REICHEL, ob. cit., p. 23, quien indica que no se entiende porqué el acreedor no
puede contra la voluntad de] deudor condonar la deuda, al menos si la condonacién es gra-
tuita. WESTERMANN, en ERMANN, Handkommentar zum BGB, t. 1, 9.2 ed., Miinster, 1993,
ex pardgrafo 397 BGB, p. 861.

También CoHN, «Erlass und Verzicht nach dem BGB», GruchB, 47, 1903, p. 229,
aunque es partidario de la bilateralidad de la condonacién, pone de relieve este hecho.

82 Du CHESNE, «Begriff und Arten des Verzichtes», ArchBiirgR, XLII, 1916,
pp- 302, 303.

De acuerdo con esta opini6n, STAUDINGER-KADUK, p. 668, quien dice que en atencién
a la personalidad del deudor el acreedor no puede prescindir de su voluntad de persistir o
no en la obligacién; asimismo, LARENZ, ob. cit., p. 267.

WALSMANN, ob. cit., p. 182.

3 WACKE, en Miinchener Kommentar, t. 4.°, 2. ed., Miinchen, 1986, ex paréagra-
fo 875, p. 145.
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tante contradictorio. Sirva como ejemplo lo siguiente: La extincién
(«Aufhebung») de derechos reales limitados recayentes sobre fincas es
regulada con caricter general en el pardgrafo 875. En principio la renun-
cia («Verzicht») del titular de un derecho real limitativo del dominio
equivale a su extincion («Aufhebung»). Sin embargo esta regla se altera
cuando se trata de derechos de garantia. Si el acreedor hipotecario renun-
cia a su derecho de hipoteca éste se transmite al propietario que adquie-
re una deuda inmobiliaria de propietario («Grundschuld») —parédgra-
fo 1168, 1-. El derecho de garantia, por tanto, no se extingue. Segiin
el paragrafo 1183 la extincién de la hipoteca a través de negocio juridi-
co unilateral («Aufhebung») requiere la aprobacién del propietario
(«Zustimmung») 8. La necesidad de aprobaci6n del propietario para que
el derecho de hipoteca se extinga definitivamente y no le sea transmiti-
do, segin la doctrina, protege la expectativa de éste a la adquisicién
futura de la deuda de propietario ®. Se observa, por tanto, que lo que en
este caso protege la ley, no es el interés del propietario en no obtener
una ventaja contra su voluntad, sino su interés en no ser privado de una
ventaja que le viene impuesta por la ley (paragrafo 1183).

Se explica, por consiguiente, que la doctrina alemana afirme que la
dispersa regulacion de la renuncia no permite extraer unos principios uni-
formes ¥ y que se indique, en definitiva, que la idea de la imposicién de
una ventaja no querida no se tiene en cuenta por el legislador cuando pre-
tende facilitar el trafico, siendo postergada en ocasiones ante razones de
conveniencia 5.

Es importante sefialar ademas que, aunque tedricamente (pardgra-
fo 397) es necesaria la aceptacion del deudor para la eficacia de la condo-
nacién, esta regla resulta en cierta medida modificada mediante la aplica-
cién del pardgrafo 151. En base a este precepto la aceptacién de una
oferta no tiene que ser declarada cuando conforme a los usos del trafico
tal declaracién no es de esperar. Se afirma por consiguiente que si el deu-
dor calla, su silencio —al menos cuando la condonacién es gratuita— debe
ser interpretado como aceptacion ¥, La necesidad de aceptacién del deu-

8 La aprobacién o «Zustimmung» no debe confundirse con la declaracién de acep-
tacién («Annahme») a una oferta de contrato. Se trata de una mera declaracién de asenti-
miento no equiparable al consentimiento contractual. Vid. PLANCK-SIBER, ob. cit., p. 543.

8  GURSKY, en Staudinger Kommentar zum BGB, t. 3.°, 10.2 ed., Berlin, 1995, ex
pardgrafo 875, p. 416; KONZEN, en Soergel Kommentar zum BGB, t. 6.2, 12.2 ed., 1989, ex
paragrafo 1168, p. 1487.

Suele decirse que la aprobacién del propietario a la extincién de la hipoteca implica
una renuncia a la adquisicién de la deuda de propietario que derivaria de la aplicaci6n del
pardgrafo 1168. MUNCHENER-WACKE, ob. cit., p. 145; EICKMANN, en Miinchener Kommen-
tar zum BGB, t. 4.0, 2.2 ed., Miinchen, 1986, ex pardgrafo 1183, p. 1709.

87 MUNCHENER-WACKE, ob. cit., p. 145; STAUDINGER-GURSKY, ob. cit., pp. 414, 415.

8 MIUNCHENER-WACKE, ob. cit., p. 145.

8  GERNHUBER, ob. cit., p. 379; STAUDINGER-KADUK, ob. cit., p. 669; ZEiss, en Soer-
gel Kommentar zum BGB, t. 2.°, 12.2 ed., Stuttgart, Berlin, K&ln, 1990, ex pardgrafo 397,
pp- 1813, 1814; HEINRICHS, en Palandt Kommentar zum BGB, 55.* ed., Miinchen, 1996,
ex pardgrafo 397, p. 460.
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dor se convierte, pues, en definitiva, en una posibilidad de oponerse a la
realizacién de la condonaci6n .

Algo similar ocurre en el Derecho suizo. En este sistema, al igual que
en el alemén, la condonacién precisa la aceptacién del deudor °'. Sin
embargo, la aplicaci6n del articulo 6 del Cédigo de obligaciones *? deter-
mina que se afirme que, como la condonacién se realiza en interés del
deudor, en tanto que éste no manifieste su rechazo en un término pruden-
te la aceptaci6n ha de presumirse 3.

A la vista de lo que sucede en el Derecho alemén y suizo podria pen-
sarse que para proteger los intereses del deudor bastaria con otorgarle la
posibilidad de rechazar la condonacién °*. De hecho, este es el sistema
previsto en el Cédigo civil italiano de 1942.

El nuevo Cédigo italiano establece en su articulo 1236 que «la decla-
racion del acreedor de remitir la deuda extingue la obligacién cuando es
comunicada al deudor, salvo que éste declare en un término prudente no
querer aprovecharse de la misma». Aunque hay quien defiende que esta
facultad de oponerse del deudor constituye una participacién directa y
efectiva del mismo en el negocio, que debe considerarse un contrato, la
doctrina entiende mayoritariamente que este precepto establece el cardc-
ter unilateral de la condonaci6n. Se entiende que la declaracion del acree-
dor y la eventual oposicién del deudor son negocios unilaterales auténo-
mos. La extincién de la obligacién se produce como consecuencia de la
declaracion del acreedor. La eventual oposicién del deudor opera como
condicién resolutoria o «evento neutralizador» de la eficacia de la renun-
cia. La condonacién supone, por tanto, la existencia de dos negocios uni-
laterales coligados .

% WALSMANN, ob. cit., p. 232, sefiala que si el sentido y finalidad de la exigencia de
contrato es que el deudor no pueda ser forzado a aceptar la liberacion de su obligaci6n,
esta finalidad se cumple si el deudor al recibir la oferta de condonacién puede expresar su
declaracién de rechazo. No es necesario que efectivamente acepte la condonacién. Si calla
puede apreciarse la aceptacion en su silencio.

91 " El articulo 115 del Cédigo de Obligaciones suizo requiere para la extincién
(«Aufhebung») del crédito —el precepto se refiere al crédito y no a la obligacién— un acuer-
do («Ubereinkunft»).

9 El articulo 6 OR dice que «Si a consecuencia de la especifica naturaleza del nego-
cio o de las circunstancias no hay que esperar una aceptacién expresa, vale el contrato
como concluido (“abgeschlossen”) cuando la oferta no se rechaza en un plazo prudente».

VON THUR-ESCHER, Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligationenrechts,
t. I, 3.2 ed., Ziirich, 1974, p. 175; BUCHER, ob. cit., p. 401; GAUCH-SCHLUEP, ob. cit., p. 217.

9 Asf lo observa LARENZ, ob. cit., p. 267, quien, aun considerando justificada la
bilateralidad de la remisién, indica que habria bastado con que la ley diera al deudor la
posibilidad de rechazarla.

9 También hay autores que consideran preferible entender que la declaracién del
acreedor est4 sujeta a la condicién suspensiva de que el deudor no se oponga en un térmi-
no prudente.

Vid. ALLARA, Le fattispecie estintive del rapporto obbligatorio, Torino, 1952,
pp- 252 ss.; BIANCA, Diritto civile, IV, L’obbligazione, Milano, 1990, p. 465, nota 17; G1a-
COBBE y GUIDA, voz «Remissione», cit., pp. 772 ss.; TILOCCA, ob. cit., pp. 412 ss.; D1 Pris-
co, ob. cit., pp. 290, 297.
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Hemos visto que al argumento que més frencuentemente se utiliza para
sustentar la bilateralidad de la condonacién, esto es, que nadie puede enri-
quecerse si no quiere, se opone el hecho de que se admita la renuncia unila-
teral a los derechos reales. En realidad lo que puede justificar la bilaterali-
dad de la condonacién no es tanto la existencia de un enriquecimiento para
el deudor —también existe enriquecimiento en la renuncia a los derechos
reales— sino el modo en que se produce ese enriquecimiento. Mientras que
en la renuncia a los derechos reales la ventaja que pueda obtener el tercero
es ocasional y extrinseca al acto de renuncia y no es un efecto directo de
éste (de ahi que no pueda conceptuarse en principio como acto de liberali-
dad) la ventaja que obtiene el deudor en la remisién es consecuencia direc-
ta del negocio *. Como ya se puso de relieve en el anterior apartado, la
extincién de la obligacién del deudor es el efecto propio de la remisién y
no un efecto reflejo o indirecto del negocio, como sostienen algunos auto-
res. En la renuncia a los derechos reales el renunciante extingue el vinculo
que le une con la cosa. De la extincién del mismo puede derivarse un bene-
ficio para un tercero. En la condonacién el remitente extingue el vinculo
que le une con otro sujeto *’. Su declaracién de renuncia tiene por tanto un
reflejo en el ambito juridico ajeno. Ello explica que en los Ordenamientos
en que se exige la aceptacién del deudor para la eficacia de 1a condonacién
se admita la renuncia unilateral a los derechos reales.

Lo decisivo no es el hecho de que se produzca un enriquecimiento
parar el deudor, sino el hecho de que la declaracién de renuncia del acre-
edor incide directamente en la esfera juridica ajena®® y «ninguna modifi-
cacioén de la esfera juridica de una persona, aunque sea ventajosa, puede
verificarse sin el consentimiento del interesado» %. Tampoco justifica la
bilateralidad de la condonacién la idea de que el vinculo juridico no
puede disolverse unilateralmente porque para su constitucién es necesa-
rio el consentimiento del deudor. En tal caso los créditos no contractua-
les, por ejemplo, los derivados de culpa extracontractual, deberian seguir
un régimen distinto !%. La razén sélo puede encontrarse en el hecho de
que el acto del acreedor afecta la esfera juridica de otro '%!, incide en su

% MACIOCE, voz «Rinuncia», cit., pp. 931 ss; BENEDETTI, «Struttura della remissio-
ne», Riv. trim. Dir. proc. civ,, 1962, vol. 11, p. 1305.

Asi, sefiala RAYNAUD, «La renonciation a un droit», cit., p. 782, que para que fuese
necesaria la aceptaci6n del beneficiario en todo negocio de renuncia seria necesario que el
enn'qguecimiento se produjera directamente.

7 LAURENT, ob. cit., p. 363, niim. 337.

% GRAMMATIKAS, ob. cit., pp. 79 ss.

99 ZATTI, Diritto privato (Diritto civile), t. 11, Padova, 1983, p. 171.

100 WALSMANN, ob. cit., p. 181; GRAMMATIKAS, ob. cit., pp. 88, 89.

1091 En este sentido sefiala TILOCCA, ob cit., p. 403, texto y nota 1, que la considera-
cién de que la remisién afecte o no a la esfera juridica del deudor es importante. Si se pien-
sa que so6lo surte un efecto reflejo en la esfera del deudor como sucede con la renuncia a los
derechos reales se tiende a mantener la unilateralidad de la condonacién. Si por el contrario
se piensa que tiene un efecto directo se tiende a justificar la contractualidad de la remisién.

En la misma linea, observa DREIFFUS-NETTER, voz «Renonciation», cit., p. 2, que el
que la renuncia sea «un acto abdicativo que no afecta a la esfera juridica de otro» justifi-
ca «que se encarne en una manifestacién de voluntad unilateral». Sin embargo, conti-
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patrimonio extinguiendo su obligacién. Y cabe la posibilidad de que el
deudor tenga interés en el mantenimiento de ésta.

En definitiva la estructuracién de la condonacién como negocio uni-
lateral o bilateral depende de cémo se valoren los intereses en conflic-
to '92: de una parte, el interés del acreedor en despojarse de su derecho de
crédito y el —mds que probable— coincidente interés del deudor en obte-
ner la liberaci6n sin cumplimiento; de otra, al eventual interés del deudor
en el cumplimiento o, al menos, en no ser liberado mediante la condona-
cién de la obligacién '%. En el esquema contractual los intereses primera-
mente indicados se supeditan al interés del deudor en el cumplimiento.
En el esquema unilateral, en cambio, es este dltimo interés el que no se
considera merecedor de tutela !%. De ahi que se afirme por parte de la
doctrina italiana que el esquema adoptado en el Cédigo civil de 1942 es
el que mejor permite conciliar los intereses en juego: se considera preva-
lente el interés del acreedor y el interés del deudor en conseguir la libera-
ci6n sin tener que cumplir la obligacién —que es el que con toda probabi-
lidad se dara mds frecuentemente— y secundario y subordinado el posible
interés del mismo en el cumplimiento %,

Por lo que respecta al Derecho espaiiol, de sostenerse la estructura
bilateral de la condonacién habria que negar la posibilidad de renunciar
unilateralmente al derecho de crédito '% y ello no resulta facilmente
admisible a la vista del articulo 6, 2 CC que no hace ninguna excepcién
en relacién a los derechos de crédito. Teniendo en cuenta que las razones
que justifican la bilateralidad de la condonacién son: a) el hecho de que
el acreedor se inmiscuye en el patrimonio del deudor y afecta su esfera
juridica y b) la existencia de un posible interés del deudor en el cumpli-
miento, no parece que pueda mantenerse en nuestro Derecho la necesi-
dad de aceptacion del deudor para la eficacia de la condonacién. En
cuanto a la primera razdn, la propia ley permite en otros supuestos la
ingerencia del acreedor en la esfera juridica del deudor. Mediante la
asuncién de la deuda por un tercero (art. 1205) el acreedor puede liberar
al deudor sin su consentimiento. Por tanto, no parece que el legislador
haya considerado necesario preservar el ambito juridico del deudor. De
hecho, se afirma que la posicién de preeminencia que ostenta el acreedor

nia: «la estructura unilateral no conviene en aquellos casos en que la prerrogativa aban-
donada afecta intereses de otra persona», supuesto éste en el que incluye la condonacién
de la deuda.

102 Para SERNA MERONO, «Notas sobre la remisién de la deuda», cit., pp. 821, 826,
la determinacién de la estructura unilateral o bilateral de la remision s6lo puede hacerse
teniendo en cuenta el tipo de obligacién a que se refiere ya que estima que la valoracién de
los intereses en juego no puede ser la misma en las obligaciones de dar, hacer o no hacer.

103 TiLocca, ob. cit., pp. 403, 404; MACIOCE, ob. cit., p. 937; D1 Prisco, ob. cit.,
p- 301.

104 BENEDETTI, ob. cit., p. 1303.

105 TiLocca, ob. cit., p. 405; BENEDETTI, ob. cit., p. 1304; GIACOBBE y GUIDA, ob.
cit., p. 774; D1 Prisco, ob. cit., pp. 301, 302.

% Incluso aunque se piense que la condonacién y la renuncia al crédito son nego-
cios diferentes.
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en la obligacion le permite disponer de ésta e incluso disponer de la esfe-
ra juridica del deudor '7. En cuanto a la segunda razén, la doctrina espa-
fiola coincide en afirmar que el deudor tiene derecho a liberarse pero no
tiene un derecho subjetivo al cumplimiento %, El acreedor tiene la carga
de colaborar en el cumplimiento del deudor y facilitarle la liberacién,
pero no tiene un deber de aceptar el pago ofrecido por el deudor, aun en
el caso de que éste sea objetivamente regular '%°. Si existiera un derecho
del deudor a cumplir la prestacién estaria protegido directa o indirecta-
mente por el Ordenamiento ', A lo dicho cabe afiadir que, con el pre-
texto de proteger al deudor, la necesidad de aceptacién para la eficacia
de la condonacién lleva frecuentemente a perjudicarle. Asf{ ocurrird
siempre que el acreedor se arrepienta de su decision tras efectuar la con-
donacién y pretenda cobrar el crédito ''!, supuesto éste que se ha preten-
dido solventar haciendo uso del principio de buena fe y de proteccién de
la confianza !'2.

En cualquier caso, aunque nos parece indudable que el deudor no tiene
un derecho subjetivo al cumplimiento, pensamos que si puede tener un
«interés juridicamente relevante» en que la obligacién no se extinga
mediante la condonacién '3, En nuestro Derecho se soluciona la hipétesis
en que el deudor pueda sufrir alglin perjuicio a consecuencia de la condo-
nacién indicando que el articulo 6, 2 declara la invalidez de las renuncias

107 FLORENSA, ob. cit., pp. 150 ss.

108 ALBALADEJO, Derecho de obligaciones, vol. 1.°, cit., p. 120; Diez-Picazo, Las
relaciones obligatorias, cit., pp. 469 ss.; GONZALEZ PORRAS, ob. cit., pdg 326; AMAT I
LLARI, ob. cit., p. 62; FLORENSA I TOMAS, ob. cit., pp. 167 ss.

CABANILLAS, Las cargas del acreedor en el Derecho Civil y en el Mercantil,
Madrid, 1988, pp. 118 ss.

10 AMAT 1 LLARI, ob. cit., pp. 70, 71.

1 Sefiala CAFFARENA, La solidaridad de deudores; excepciones oponibles por el
deudor solidario y modos de extincion de la obligacién en la solidaridad pasiva, Madrid,
1980, p. 287, que «el deudor, que es la persona a cuyo favor se aducen las razones de la
imposibilidad de una renuncia del crédito, va a ser el que en la realidad quedara perjudica-
do la mayoria de las veces por la inoperatividad de la declaracién de su acreedor».

12 "Digz-Picazo, Estudios de jurisprudencia civil, vol. 1.°, Madrid, 1974, p. 524, y
PuUIG BRUTAU, Fundamentos de Derecho Civil, t. 1, vol. 2.2, Derecho general de las obliga-
ciones, Barcelona, 1976, p. 435, mantienen que la condonaci6én debe considerarse irrevoca-
ble, con independencia de que haya sido o no aceptada por el deudor, cuando la manifesta-
cién de voluntad del acreedor haya despertado en el deudor una razonable confianza en su
liberacién o cuando una reclamaci6n ulterior suponga una contravencién de la buena fe.

13 Téngase en cuenta que al deudor puede no interesarle la condonaci6n de su obli-
gacién por motivos fiscales.

Imaginemos, por otra parte, el supuesto en que un empresario teatral contrata a un
actor desconocido para que represente, en sustitucién del actor principal que se encuentra
enfermo, el papel protagonista en una obra de gran éxito. Si el empresario condona al indi-
cado actor su obligacién indicdndole que no tiene ya que actuar debido, por ejemplo, al
pronto restablecimiento del principal, puede pensarse que ello le perjudica ya que, aun en
el caso en que a pesar de ello el empresario abone el sueldo acordado, pierde la oportuni-
dad de ser conocido.

También cabe la posibilidad de que el deudor al que se le condona la deuda pueda
sentirse, en determinadas circunstancias, coaccionado moralmente frente al acreedor en
cuanto al desarrollo de cierta conducta a la que, como consecuencia de la remisién, podria
sentirse obligado.
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que perjudiquen a tercero !4, y que puede decretarse la nulidad del negocio
por causa ilicita ex articulo 1275 CC %, No obstante, puede haber casos en
que ambos preceptos no permitan proteger adecuadamente el interés del
deudor en la no extincién de la obligacién por no apreciarse un perjuicio
efectivo, en el sentido de valorable econémicamente, para éste 6.
Resumiendo todo lo expuesto, si se tienen en cuenta los distintos
Ordenamientos analizados, y a la vista de lo que sucede en ¢l Derecho
aleman y suizo donde en la préctica la necesidad de aceptacion del deu-
dor se convierte en una posibilidad de rechazarla, hay que concluir que el
sistema que adopta la solucién més acertada es el italiano por lo que
entendemos que, «de lege ferenda», podria abogarse por su aceptacién 7.

IV. REQUISITOS DEL NEGOCIO

1. REQUISITOS SUBIJETIVOS

Se entienda o no que la condonacién equivale a la renuncia al dere-
cho de crédito no hay duda que supone la realizacién de un acto de dispo-
sicién sobre el crédito. El sujeto legitimado para realizar la condonacién
es naturalmente el titular del mismo. En este sentido ya Gutiérrez Ferndn-
dez inclufa entre los «requisitos para la remisién» que «s6lo puede auto-
rizarla el verdadero acreedor» '8,

En virtud de un poder de representacion un tercero puede estar legiti-
mado para realizar la condonacién (legitimacién indirecta). Giacobbe y
Guida, partiendo de la caracterizacién de la condonacién como acto neu-
tro o abstracto, que puede obedecer a distintas causas !'%, estiman que no
puede calificarsela «a priori» como acto de extraordinaria administra-
cién, aunque cuando la remisién se concrete en una liberalidad indirecta
tendria tal cardcter '?°. Allara entiende, sin embargo, que la condonacién,
en cuanto negocio renunciativo, e «independientemente de su causa one-
rosa o gratuita», excede siempre de la ordinaria administracién 2!,

14 CAFFARENA, La solidaridad de deudores, cit., p. 286.

115 CAFFARENA, La solidaridad de deudores, cit., p. 286. FLORENSA 1 TOMAS, ob. cit.,
p- 142, aplica el criterio de ilicitud de la causa al supuesto en que, segin algunos autores,
la remisi6n pueda considerarse contraria a la moral por lesionar el honor del deudor impli-
cando para éste un acto de humillacién. (En este sentido, MANRESA, ob. cit., p. 776.)

16 Asi en los supuestos apuntados en segundo y tercer lugar en la nota 113.

17 En este sentido se pronuncia BLasco Gasco, «Reflexiones acerca de la condona-
ci6n de la deuda», en ADC, 1990, t. XLIII, pp. 65 ss.

18 GuTIERREZ FERNANDEZ, Estudios de Derecho Civil espafiol, t. TV, reimp. Valla-
dolid, 1988, p. 158.

Supra, apartado II.

120 GIACOBBE Y GUIDA, ob. cit., p. 784.

121 A1LARA, ob. cit., p. 233. BIANCA, ob. cit., p. 471, opina también que es un acto
de extraordinaria administracién.
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En nuestra opini6n y, dado que estimamos que la condonacién tipica
es siempre un negocio gratuito (la condonacién realizada a cambio de
contraprestacion, si bien es posible, no es verdadera y propia condona-
ci6én) que implica la realizacién de un acto de liberalidad, hay que consi-
derarla como un acto de disposicién o de extraordinaria administra-
cién 22, El poder para remitir un crédito ha de ser un poder especial y
expreso 2. Dado que la condonacién implica un empobrecimiento para
el acreedor en beneficio de otro sujeto, parece necesario que sea el acree-
dor el que decida en cada caso el crédito objeto de extincién no siendo
posible otorgar a un representante un poder general para condonar (del
mismo modo que tampoco cabe esta posibilidad para donar) 4.

En cuanto a los requisitos de capacidad, es necesario que el acreedor
tenga capacidad para disponer del derecho de crédito de que se trate ! a
titulo gratuito 126, En aquellos sistemas, como el francés, en que se confi-
gura la condonacién como un negocio bilateral, se exige también que el
deudor tenga la capacidad necesaria para aceptar una donaci6n '?’. Tal
exigencia no es necesaria, naturalmente, si se parte de la naturaleza unila-
teral de la donacién %%, aunque también en este caso son aplicables a la
remisién las prohibiciones que impiden recibir liberalidades a determina-
dos sujetos. Ello es asi porque de otro modo se estaria permitiendo que a
través de una figura distinta a la donacidn, pero con la que se obtiene el
mismo resultado econémico, se burlen las prohibiciones legalmente esta-
blecidas '?°. El hecho de que la condonacién sea un negocio extintivo y
no atributivo como la donacién en nada obsta a la aplicacién de la prohi-
bicién '3 puesto que ésta tiende a impedir un efecto econémico: el enri-
quecimiento de ciertos sujetos, con independencia de cuél sea el objeto
de ese enriquecimiento.

122 GuTIERREZ FERNANDEZ, ob. cit., p. 154, decia que «un simple apoderado o admi-
nistrador, y aun el tutor o curador carecen de este derecho porque semejantes personas tie-
nen poder para administrar pero no para dar y la remisién es una donacién».

123 Asf lo entendfa POTHIER, ob. cit., nim. 619, p. 331, partiendo de la considera-
ci6én de la condonacién como acto de liberalidad. Asimismo, DEMOLOMBE, ob. cit.,
nim. 389, p. 280; GIORG], ob. cit., p. 372.

124 vid. TORRENTE, «La donazione», en Trattato di Diritto civile e commerciale, diri-
gido por Cicu y Messineo, Milano, 1956, p. 351.

S Sefiala LACRUZ-RIVERO HERNANDEZ, ob. cit., p. 317, que es necesaria la capaci-
dad de obrar adecuada al crédito renunciado (por ej. mayorfa de edad para condonar el cré-
dito higotecario) y disposicién sobre el mismo.

126 Suele observarse que si la condonaci6n se realiza a titulo oneroso (en cuyo caso,
como se ha dicho, se estd en realidad ante otra operaci6n juridica) basta la capacidad de
disponer general, aplicdndose las reglas de los contratos onerosos. DEMOLOMBE, ob. cit.,
nim. 388, p. 280; PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 367.

127 LAURENT, ob. cit., ndm. 336, p. 361; BAUDRY-LACANTINERIE, ob. cit., mim. 1769,
p- 99; AUBRY ET RAU, ob. cit., nim. 324, p. 201; MAZEAUD, ob. cit., p. 1187; POISSON, ob.

cit., pp. 1, 2.
I‘)g‘ Asi en el Derecho italiano, TILOCCA, ob. cit., p. 410; GIACOBBE y GUIDA, ob. cit.,
p. 784.
129 CAFFARENA, voz «Condonacién», cit., p. 1387; LACRUZ-RIVERO HERNANDEZ, ob.
cit., . 317; TiLocca, ob. cit., p. 410.
30 De opini6én contraria, FLORENSA 1 TOMAS, ob. cit., p. 258, nota 53.
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2. REQUISITOS OBJETIVOS

En general se entiende que puede ser condonado todo tipo de crédi-
tos, con independencia de cual sea el objeto de la prestacién —dar '3!,
hacer o no hacer algo— siempre y cuando el derecho de que se trate pueda
ser objeto de renuncia !*2,

El objeto de la condonacién es siempre uno o varios créditos indivi-
duales. La extincion de la total relacién obligatoria s6lo puede llevarse a
cabo mediante «mutuo disenso» '3, La condonacién de una obligacién
nacida de un contrato bilateral no implica la extinci6n de la reciproca '3,
Aunque se entienda que el acreedor, en virtud del poder de disposicién
que ostenta sobre el crédito, puede inmiscuirse en el patrimonio del deu-
dor y extinguir su obligaci6n, dicho poder no le permite extinguir el dere-
cho de crédito ajeno. Por otra parte, en el supuesto en que las partes estu-
viesen de acuerdo en la extincién de ambas obligaciones, la condonacién
de una de ellas no tendria caricter gratuito puesto que la extincién de la
propia obligacién operaria como contraprestacién. El negocio no seria
una verdadera condonacién. Se trataria mas bien de un contrato extintivo
de 1a relacién obligatoria en su conjunto, es decir, de un supuesto de
«mutuo disenso» 135,

131 En los sistemas como el francés donde los derechos reales se transmiten con-
sensualmente se plantea un problema cuando se trata de condonar una obligacién de dar
derivada de un contrato traslativo. Lo que puede condonar el acreedor es en realidad a la
pretensién de entrega de 1a cosa ya que es propietario de la misma desde la celebracién
del contrato. La condonacién de tal obligacién no resuelve sin embargo la propiedad ya
adquirida. Para ello se considera necesario un nuevo contrato que opere la «retrasla-
cién» de la propiedad al deudor y que no tiene efectos retroactivos (no desaparecen los
efectos de la adquisicién de 1a propiedad durante el tiempo intermedio). LAURENT, ob.
cit., mim. 346, p. 371; BAUDRY-LACANTINERIE, ob. cit., mim. 1773, p. 100; POISSON, ob.

cit., p. 2.

?32 CAFFARENA, voz «Condonacién», cit., p. 1378; LACRUZ-RIVERO HERNANDEZ, ob,
cit., P, 317; TiLocca, ob. cit., p. 409; GIACOBBE y GUIDA, ob. cit., p. 784.

3 La doctrina alemana insiste en la necesidad de distinguir la condonacién del
contrato extintivo («Aufhebungsvertrag») o «contrarius consensus» que tiene como obje-
to la entera relacién obligatoria instaurada entre acreedor y deudor. Sélo cuando la rela-
¢ién obligatoria se agota en un tnico crédito la condonacién tiene la misma eficacia que
éste. GERNHUBER, ob. cit., p. 367; STAUDINGER-KADUK, ob. cit., p. 667; VON FELDMANN,
en Miinchener Kommentar zum BGB, t. 2.°, 3.2 ed., Miinchen, 1994, ex pardgrafo 397
BGB, p- 1550.

133 BAUDRY-LACANTINERIE, 0b. cit., nim. 1772, p. 100, decia que la remisi6n de una
obligacién nacida de un contrato bilateral no ejecutado seguidamente por ninguna de las
partes, a falta de una contraria voluntad expresa, hace presumir la liberacién de la obliga-
ci6n reciproca.

Contra GIORG, ob. cit., p. 373.

135 LAURENT, ob. cit., nim. 346, p. 372, afirma que la condonacién de las obligacio-
nes derivadas de un contrato bilateral debe hacerse por mutuo disenso. POISSON, ob. cit.,
p- 2, indica que es necesaria una doble remisién lo que constituye una disolucién del con-
trato.

En el Derecho alemén WALSMANN, ob. cit., p. 234, indica igualmente que en los con-
tratos reciprocos, cuando deben ser extinguidas las obligaciones de ambas partes, se
requieren dos contratos de condonacién, aunque indica que es preferible acordar un con-
trato tnico de extinci6n de la total relacién obligatoria («Aufhebungsvertrag»).
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Se admite la posibilidad de condonar créditos iliquidos y sujetos a
condici6n o a término 36, Tratdndose de un crédito bajo condici6n sus-
pensiva cabe pensar que la remisién de tal crédito supone un aplazamien-
to del efecto extintivo hasta que se verifique o no el evento condicionan-
te. Sin embargo parece més correcta la opinién que estima que la
condonacidn de un crédito bajo condicién suspensiva puede tener ya
efectos inmediatos centrados en la extincién del derecho en que consiste
la tutela del acreedor «pendente condicione», operando como evento
impeditivo (aun en el supuesto en que se verificara la condicién) del naci-
miento del crédito '¥7. En este sentido estima Florensa 1 Tomas que las
partes estan desvinculadas desde el momento de la declaracién remisiva
sin necesidad de esperar al cumplimiento de la condicién. Ahora bien,
como observa Caffarena, los efectos de la condonacién serédn diferentes
seglin que cumpla o no la condicién '*8. El enriquecimiento del deudor no
puede valorarse de igual modo si la condicién llega a cumplirse que si
nunca se cumplid.

La doctrina italiana actual admite la posibilidad de renunciar a crédi-
tos futuros siempre que se trate de derechos determinados o suficiente-
mente determinables '*°. En el Derecho espafiol hay quien ha negado tal
posibilidad basidndose en la aplicabilidad a la condonacién de las nor-
mas de la donacién y, concretamente, del articulo 635 CC que prohibe la
donacién de bienes futuros . Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que
parte de la doctrina actual estima que el articulo 635 CC no prohibe
donar un bien futuro individualmente considerado sino que lo que prohi-
be es donar todos los bienes futuros, ademas de los presentes !4!. En rea-
lidad la prohibicién del articulo 635 tiene sentido partiendo de la con-
cepcibn de la donacién en el Cédigo civil como negocio inmediatamente
traslativo. Configurada como tal es evidente que no puede recaer sobre
un bien futuro. Pero si es posible en tanto se admita la donacién obliga-
cional.

136 AuBRry Y RaU, ob. cit., nim. 323, p. 201; LACRUZ-RIVERO HERNANDEZ, ob. cit.,
p- 317; CAFFARENA, voz «Condonacién», cit., p. 1388; TILOCCA, ob. cit., p. 410; GIACOBBE
y GUIDA, ob. cit., p. 784. PLANCK-SIBER, ob. cit., p. 543; GERNHUBER, ob. cit., p. 347;
MUNCHENER-VON FELDMANN, ob. cit., p. 1550.

137 En este sentido, ALLARA, ob. cit., pp. 247, 248.

138 CAFFARENA, voz «Condonaciény, cit., p. 1388.

139 ALLARA, ob. cit., p. 299; TiLocca, ob. cit., p. 410; Di Prisco, ob. cit., p. 291;
BIANCA, ob. cit., p. 471; GIACOBBE y GUIDA, ob. cit., pp. 784, 785.

En el Derecho francés se manifiestan afirmativamente en relacién a la renuncia de
derechos futuros, LESSONA, «Essai d’une Théorie générale de la renonciation en Droit
civily, Riv. trim. Droit civil, 1912, t. X1, pp. 364 ss.; RAYNAUD, ob. cit., pp. 792, 793.

140 MANRESA, ob. cit., p. 781; FLORENSA 1 TOMAs, ob. cit., p. 263.

141 ALBALADEIO, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales dirigidos por
ALBALADEJO, t. VIII, 2.°, Madrid, 1986, pp. 216 ss.; LACRUZ-RAMS ALBESA, Derecho de
obligaciones, vol. 2.°, cit., p. 98, dice, ignalmente, que el articulo 635 no impide «la dona-
cién obligacional de bienes que no tiene el donante pero puede adquirir; la prohibicién
pretende cerrar el paso a los pactos sucesorios, y, adicionalmente, a la enajenacién de un
activo patrimonial que todavia no se ha adquirido».
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La posibilidad de condonar un crédito futuro se considera admisible en
nuestro Derecho ' pese a ser la condonacién un negocio dispositivo. Cabe
pensar, sin embargo, que la remisién de un crédito futuro no es tal remisién
puesto que no genera ningin efecto extintivo '3, Tampoco puede configu-
rarse como declaracién de no querer adquirir el derecho (como en los
supuestos de repudiacién '*4) porque éste todavia no existe y no ha sido
deferido. En realidad, como observa la doctrina alemana, la condonacién
de un crédito futuro, aunque es posible, tiene como consecuencia la impo-
sibilidad de nacimiento del derecho. De ahi que se diga que la denominada
«condonaci6n anticipada» («antizepierter Erlass») no es tal condonacién
sino, especialmente cuando se refiere a pretensiones contractuales todavia
no nacidas, un negocio modificativo o configurador de la situacién juridica
preexistente 4. Se indica en consecuencia que en la renuncia a intereses
futuros no existe ninguna «condonacién anticipada» sino simplemente una
modificacién («Abinderung») de la relacién obligatoria '*6 y que las cldu-
sulas de exclusi6én de responsabilidad no son supuestos de remision. A tra-
vés de ellas se excluye el juego de las reglas en virtud de las cuales llegaria
a tener existencia el crédito en cuestién, se elimina la base o causa de na-
cimiento de la correspondiente pretensién («Anspruchsgrundlagen») 147,

Puede ocurrir que el crédito que se pretenda condonar esté gravado
con un derecho de prenda o de usufructo. En este caso la condonacién
s6lo es posible si se cuenta, respectivamente, con el consentimiento del
acreedor pignoraticio o cesionario del crédito en garantia, o con el del
usufructuario 8. Recuérdese que el articulo 6.2 CC declara invilidas las
renuncias hechas en perjucio de tercero.

La condonacién puede ser tanto total como parcial. Entre los autores
alemanes hay quien afirma que cabe condonar el capital con subsistencia
de la obligacién de pago de los intereses '*°, considerando alguno tal
acuerdo como un supuesto de condonacién parcial '>. Sin embargo, sien-
do la obligacién de intereses una obligacién accesoria que se extingue a
consecuencia de la extincién del crédito principal, dicho convenio debe
ser calificado como un «pactum de non petendo» indefinido o perpetuo.
De otro modo no habria base alguna para seguir exigiendo el pago de los

142 LAcrUz-RIVERO HERNANDEZ, Derecho de obligaciones, vol. 1.°, cit., p. 317,
CAFFARENA, voz «Condonacién», cit., p. 1388.

143 Bozz, voz «Rinunzia» (Dir. pubblico e privato) en Novissimo Digesto italiano,
t. XV,A? 1142, en relaci6n a la renuncia a derechos futuros en general.

! Sobre las diferencias entre el concepto de renuncia y repudiacién vid. ROGEL
VIDE, «Renuncia y repudiacién de la herencia» en RGLJ, 1980, nim. 3, pp. 223 ss.

145 GERNHUBER, ob. cit., pp. 376, 377; PLANCK-SIBER, ob. cit., p. 543; STAUDINGER-
KADUK, ob. cit., p. 676; ERMANN-WESTERMANN, ob. cit., p. 862.

En el mismo sentido en el Derecho suizo, BUCHER, ob. cit., p. 400.

146 WALSMANN, ob. cit., p. 233.

147 WALSMANN, ob. cit., p. 233; MUNCHENER-VON FELDMANN, ob. cit., p. 1550.

148 Asi, VON THUR-ESCHER, ob. cit., p. 176; ENGEL, Traité des obligations en Droit
suisse, Neuchdtel, 1973, p. 513.

49 STAUDINGER-KADUK, ob. cit., p. 674.

150 MUNCHENER-VON FELDMANN, ob. cit., p. 1551.
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intereses. Se trataria, seglin Reichel, de un «pactum de non petendo» de
cardcter oneroso, operando ¢l pago de los intereses como contrapresta-
cién de la renuncia al ejercicio del crédito '3!. No obstante, no parece
admisible que la obligacién de pagar intereses se prolongue por tiempo
indefinido, siendo necesario que se pacte por tiempo determinado o se
otorgue al deudor la posibilidad de liberarse de tal obligacién %2

3. ELEMENTOS ACCIDENTALES DEL NEGOCIO

En general se admite la posibilidad de sujetar la condonacién a término
o a condici6én. Algunos autores consideran admisible tanto la condicién
suspensiva como la resolutoria '3, En principio el efecto resolutorio resulta
contrario al propio concepto de renuncia (si se identifica la condonacion
con la renuncia, claro estd) '>* y parece incompatible con el efecto extintivo
propio de la remisién. Observa Gernhuber en este sentido que, dado que el
cumplimiento de la condicién supone el nuevo nacimiento de la pretension,
no puede estimarse la existencia de una verdadera voluntad condonante !,
Parte de la doctrina alemana opina en consecuencia que tal acuerdo no
determina la extincién de la obligacién sino simplemente la renuncia al
ejercicio del crédito en tanto no se cumpla la condicién («pactum de non
petendo» bajo condicién resolutoria) 1. Es concebible, sin embargo, que
un sujeto tenga una verdadera voluntad de favorecer al deudor liberdndole
de su obligacién y que, no obstante, tenga interés en establecer una condi-
cién resolutoria, por ejemplo, si se prevé como evento condicionante el que
el acreedor sufra problemas econémicos y devenga insolvente, que tenga
mas hijos y aumenten sus necesidades, etc. De admitirse esta posibilidad el
problema es determinar qué sucede si se cumple la condicién. ;Renace
automaticamente el derecho de crédito previamente extinguido? ;Con qué
contenido? Algunos autores alemanes partidarios de la posibilidad de suje-
tar la condonacién a condicién resolutoria estiman que, de verificarse el

131 REICHEL, ob. cit., p. 17; OERTMANN, ob. cit., p. 397.

La doctrina suiza pone como ejemplo de supuesto en que conviene al interés de las
partes acordar un «pactum de non petendo» indefinido y no una condonacién el de la sub-
sistencia de la obligacién de pago de los intereses. VON THUR-ESCHER, ob. cit., p. 177;
BUCHER, ob. cit., p. 400.

152 En este sentido ERMAN-WESTERMANN, ob. cit., p. 862.

153 BIANCA, ob. cit., p. 49, estima que la verificacién de la condici6n hace revivir el
Cl’édltO pero no las garantias prestadas por terceros.

GRAMMATIKAS, ob. cit., pp. 149, 150.

En el Derecho espafiol, AMAT 1 LLARI, ob. cit., pp. 225 ss., opina que la condona-
cién no puede estar sujeta a condicién resolutoria por ser contradictoria con el cardcter
abdicativo de la institucién. En cuanto a la condonacién sujeta a condicién suspensiva,
dice que, durante la pendencia de la condici6n, hay que estimar que el negocio tiene la
misma fuerza gue si se hubiera acordado un «pactum de non petendo» ya que no cabe exi-
gir el pago antes de la verificacién de la condici6n (el pago hecho en estas circunstancias
seria, en su opini6n, repetible).

136 MUNCHENER-VON FELDMAN, ob. cit., p. 1550; STAUDINGER-KADUK, ob. cit.,
p- 676.
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evento condicionante, es necesario el restablecimiento de la deuda median-
te la conclusién de un nuevo contrato otorgado en la forma necesaria, en su
caso, para el nacimiento de la correspondiente obligacién '*’. En nuestra
opinidn, para el restablecimiento de la deuda no deberia ser preciso el otor-
gamiento de un nuevo contrato aunque, obviamente, habra que atender a lo
manifestado por el acreedor condonante. Por lo que respecta al contenido
de la obligacién condonada, pensamos que la remisién efectuada extingue
definitivamente las garantias (reales o personales) que hubiesen existido
(art. 1190 CC), que no renacen como consecuencia de la resolucién de la
remision por la verificacién del evento condicionante.

Por otra parte, si bien es perfectamente admisible que la eficacia de la
condonacién quede aplazada hasta un determinado momento (condona-
cién sujeta a término inicial), creemos que no cabe sujetarla a término
final. Quien establece un plazo final no quiere en realidad abandonar su
crédito ni extinguir la obligacién sino simplemente aplazar el momento
de su exigibilidad '33. El acuerdo sélo serfa vélido, por tanto, como «pac-
tum de non petendo» temporal.

Dentro de la hipétesis de condonacién sujeta a condicién suspensiva
puede incluirse la condonacién cuya eficacia se subordina a que muera el
acreedor. En el Derecho aleman se observa que este acuerdo admite dos
posibles modos de configuracién:

— Si se pacta simplemente que la deuda no debe extinguirse sino
cuando muera el acreedor, debe entenderse que se trata de una condona-
cién de eficacia aplazada, esto es, sujeta a término inicial (1a muerte es un
evento seguro, no incierto) y no de una condonacién condicional.

— Si, en cambio, se estipula que 1a deuda sélo se extingue a la muerte
del acreedor pero, siempre y cuando el deudor le sobreviva, hay que esti-
mar que se trata de una condonacién sujeta a condicién suspensiva (la
premoriencia del acreedor) '%.

No es éste el lugar oportuno para entrar en la polémica acerca de si lo
dispuesto en el articulo 620 supone o no la supresién de la donacién
«mortis causa» como figura auténoma, quedando convertida en una dis-
posicién testamentaria mas. No obstante, cabe preguntarse si los supues-
tos de condonacién cuya eficacia queda supeditada a la muerte del donan-
te deberian ser considerados como liberalidades «mortis causa»,
debiendo aplicarse por analogia el articulo 620 CC. Y ello con indepen-
dencia de que se interprete que la remisién del articulo 629 a las reglas de
las disposiciones testamentarias se refiere a toda la normativa en esta
materia, o s6lo a la que sea compatible con su cardcter de «donacién» 1%,

157 Asi PLANCK-SIBER, ob. cit., p. 543; ConN, ob. cit., p. 630.

158 (GERNHUBER, ob. cit., pp. 382, 383; WALSMANN, ob. cit., p. 233; GRAMMATIKAS,
ob. cit., p. 150, en relacién a la renuncia en general. AMAT 1 LLARI, ob. cit., p. 225.

139~ GERNHUBER, ob. cit., p. 352.

180 Eg sabido que frente a la postura de VALLET, «La donacién “mortis causa” en el
Cédigo civil espafiol» en Estudios sobre donaciones, Madrid, 1978, pp. 111 ss., 253 ss.,
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En primer lugar debe tenerse en cuenta que en el Derecho alemén
s6lo se considera donacién «mortis causa» («Schenkungsversprechen
von Todes wegen») la promesa de donacién '®! que, ademds de no ser efi-
caz hasta la muerte del donante, se sujeta a la condicién de que el donata-
rio le sobreviva. Si la eficacia de 1a donacién no queda subordinada a esta
ultima condicién se considera un negocio «inter vivos» y, por tanto, una
donacién de eficacia meramente aplazada. En este caso el donatario
adquiere ya durante la vida del donante una pretensién que, en el supues-
to de que el donatario premuera, se transmite a sus herederos. Cuando se
trata de verdadera donacién «mortis causa» el donatario no adquiere sin
embargo ninguna pretension, ni siquiera una expectativa protegida juridi-
camente, hasta el momento de la muerte del donante 62,

Partiendo de esta diferenciacién, el supuesto primeramente analizado
(condonacién aplazada a la muerte del acreedor) es considerado en el
Derecho aleman como una donacion «inter vivos» (téngase en cuenta que
el concepto de donacién vigente en ¢l Derecho aleman es equivalente al
concepto latino de acto de liberalidad) 6. No se considera exigible, sin
embargo, la forma requerida en el pardgrafo 518 para la promesa de
donacién porque la condonacién es un negocio dispositivo y no obligato-
rio. De ahi que sea valida la condonacién realizada en cualquier forma,
extinguiéndose el crédito de manera inmediata una vez producida la
muerte del acreedor %4,

Por lo que respecta a la segunda hipétesis, condonacién bajo condi-
cién de que el deudor sobreviva al acreedor, se estima que encaja en el
concepto de donacién «mortis causa». Segtn el pardgrafo 2301 BGB a la
donacién «mortis causa» se le aplican las reglas de las disposiciones por
causa de muerte («Verfligungen von Todes wegen»), lo que significa que
debe ser realizada en la forma del contrato sucesorio («Erbvertrag») 195,

buena parte de la doctrina sostiene que la donacién «mortis causa» se rige en todo, inclui-
da la forma y estructura del negocio, por las reglas de las disposiciones testamentarias, de
manera que queda equiparada al legado de liberacién. Por todos, ROCA SASTRE, «La dona-
cién mortis causa» en Estudios de Derecho privado, vol. 11.2, Madrid, 1948, pp. 563 ss.;
ALBALADEJO, «Comentario a los arts. 620-621», en Comentario del Cddigo civil (Ministe-
rio de Justicia), t. I, Madrid, 1991, pp. 1580 ss.

11 | .a denominada promesa de donaci6n es en realidad una donacién obligacional
que se opone a la donacién real (Realschenkung) equivalente a la donacién manual o
inmediatamente ejecutada.

162 Brox, Erbrecht, 16.% ed., Koln, Berlin, Bonn, Miinchen, 1996, pp. 457, 458;
EDENHOFER, en Palandt Kommentar zum BGB, 55.% ed., Miinchen, 1996, ex parigrafo
2301 BGB, pp. 2112, 2113; SCHMIDT, en Erman Handkommentar zum BGB, t. 11, 9.7 ed.,
Miinster, 1993, ex parédgrafo 2301 BGB, pp. 1975, 1976, MUSIELAK, en Miinchener Kom-
mentar zum BGB, t. VI, Miinchen, 1989, ex pardgrafo 2301 BGB, pp. 1623-1625.

163 Al no existir la donaci6n como contrato tipico encajan dentro de esta figura tam-
bién aquellos negocios que en el Derecho francés, italiano o espaiiol, constituyen actos de
liberalidad atipicos (denominados usualmente «donaciones indirectas»).

EHLERS, «Nota a la S. 15-6-49», JR, 1950, p. 86; STAUDINGER-KADUK, ob. cit.,
p. 677; LZ, 1914, p. 762 (nota a 1a S. 23-1-1914).

165 El contrato sucesorio debe ser concluido ante notario en presencia simultinea de

ambas partes (pardgrafo 2276).
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aunque segiin algunos autores también puede ser realizada en la forma
del testamento —teniendo por tanto, en este caso, la donacién cardcter
unilateral 166,

En el Derecho espaiiol se consideran caracteristicas de la donaci6én
«mortis causa»: a) que la donacién se otorgue en atencién a la muerte
del donante, b) necesidad de que el donatario sobreviva al donante,
c) libre revocabilidad por parte del donante. Si el donante queda vincu-
lado ya declarando la donacién irrevocable, aun cuando los efectos adqui-
sitivos queden aplazados a la muerte del donante, la donacidén es «inter
vivos» 167, '

Por tanto, si el acreedor manifiesta que la obligacion no se extinguird
hasta su muerte pero no supedita tal efecto a que el deudor le sobreviva
-ni cabe deducir tal circunstancia de la interpretacion de su declaracién
de voluntad- la condonacién debera considerarse un negocio «inter
vivos» de eficacia aplazada. Aunque el deudor muera antes que ¢l acree-
dor el crédito se extinguird a 1a muerte de éste no transmitiéndose a sus
herederos.

Si la voluntad del acreedor es que el efecto extintivo se produzca a su
muerte pero siempre que el deudor le sobreviva, la condonacién debera
considerarse una liberalidad «mortis causa», a no ser que deba entenderse
que el acreedor se considera definitivamente vinculado y excluye la posi-
blidad de revocacidn, en cuyo caso la liberalidad ha de considerarse
«inter vivos» ¥ no «mortis causa».

Hay que tener en cuenta, no obstante, que el pdrrafo segundo del pardgrafo 2301
dispone que cuando la donacién «mortis causa» se ejecuta durante la vida del donante se
aplican las reglas de las donaciones «inter vivos».

Cuando el objeto de la donaci6n (rectius: acto de liberalidad) «mortis causa» es la
condonacién de un crédito se interpreta que la donaci6n se ejecuta inmediatamente. Ello
se debe a que la condonacién es un negocio dispositivo y, por tanto, no es precisa ninguna
otra actuacién del donante o sus herederos para que se consume el acto de liberalidad.

En consecuencia, en cuanto a la forma, se le aplica la normativa de las donacio-
nes «inter vivos». En cuanto a los efectos, la extincién del crédito se produce inme-
diatamente a la muerte del acreedor. (En la genuina donacién «mortis causa» el dona-
tario s6lo adquiere, a la muerte del donante, una pretensién a la ejecucién de la
donacién).

EHLERS, ob. cit., p. 86; BROX, ob. cit., pp. 458, 469; KANZLEITER, en Staudinger Kom-
mentar zum BGB, t. V, 122 ed., Berlin, 1983, ex pardgrafo 2301 BGB, pp. 243, 245; STAU-
DINGER-KADUK, ob. cit., p. 677.

166 Algunos autores estiman que cuando la donaci6n no observa la forma del contra-
to sucesorio, en cuyo caso seria nula, puede ser mantenida como disposici6n testamentaria
(conversién) siempre que respete la forma prescrita para el testamento. STAUDINGER-
KANZLEITER, p. 240.

Otros entienden que no es necesario acudir a la conversién del negocio y afirman que
la donacién «mortis causa» puede tener cardcter unilateral siendo suficiente que se realice
en la forma requerida para el testamento. Asi, BROX, ob. cit., p. 466; MUNCHENER-
MUSIELAK, ob. cit., pp. 1624, 1625,

167 Roca SASTRE, ob. cit., pp. 565, 566; VALLET, Estudios sobre donaciones, cit.,
pp- 135, 136; ; ALBALADEIO, ob. cit., p. 1583; LUNA SERRANO, en Elementos de Derecho
Cwvil, V, Derecho de sucesiones, 5.% ed., Barcelona, 1993, p. 173; Diez-Picazo y GULLON,
Sistema, vol. I, cit., p. 350.
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V. EL PROBLEMA DE LA FORMA DEL NEGOCIO.
LA COEXISTENCIA DE LA CONDONACION EXPRESA,
COMO NEGOCIO FORMAL, CON LA CONDONACION
TACITA

1. ESTADO DE LA CUESTION

El articulo 1187 CC dispone que la condonacién puede hacerse expre-
sa o ticitamente pero sujeta la condonacién expresa a las reglas de forma
de la donacién. Tal disposicién provoca perplejidad si se tiene en cuenta
que la donacién es un negocio solemne siendo requerida la forma escrita
—documento privado o escritura piblica segiin que tenga como objeto
bienes muebles o inmuebles (arts. 632, 633 CC)- como presupuesto de
validez.

Si el articulo 1187 CC se remite a las reglas de forma de la donacién
lo 16gico es pensar que tal remisién se refiere tanto al contenido de la exi-
gencia de forma como al caricter constitutivo de ésta. Lo 16gico es enten-
der, en otras palabras, que la condonacién no sélo debe ajustarse a los
requisitos formales establecidos en los articulos 632 y 633 CC sino que,
ademas, la omisién de dicha forma ocasiona la sancién prevista en tales
preceptos.

Si ello es asi no se entiende cémo es posible que el propio articu-
lo 1187 admita la posibilidad de que la condonacién se realice ticitamen-
te. Como regla general las declaraciones ticitas de voluntad son admisi-
bles siempre que, ademds de no exigirse legalmente que la declaracién
sea expresa, no se exija una forma especifica para la declaracién de
voluntad '6%. La incoherencia en que incurre este precepto es palpable en
la medida que cualquiera puede burlar las reglas limitativas de forma con
tal de hacer la condonacién ticitamente '6°. Sin embargo, la doctrina per-
manece en su mayoria indiferente ante esta contradiccién.

Se ha interpretado, con objeto de salvar la contradiccién que resulta
del articulo 1187, que las reglas de forma de la donacién, en su aplicacién
a la condonacién de la deuda, no tienen caricter de requisitos sustancia-
les sino meramente «ad probationem» !0, entendiéndose que el negocio
puede existir en cualquier forma en que quede patente la voluntad remi-
soria "1,

168 EWRLICH, Die stillschweigende Willenserklirung, reimp. de la ed. 1893, Berlin,
1970, p. 53; ENNECCERUS-NIPPERDEY, Tratado de Derecho Civil, t. 1, Parte general, vol.
2.°, 1.7 parte, trad. espafiola anotada por PEREZ Y ALGUER, 3.° ed. al cuidado de HERNANDEZ
MORENO y GETE-ALONSO, Barcelona, 1981, p. 176.

169 GoNzALEZ PORRAS, ob. cit., p. 339; TORRES LANA, ob. cit., p. 267.

170 1 .a expresi6n forma «ad probationem» se emplea en nuestro Derecho en sentido
impropio, para aludir a aquella exigencia de forma que no tiene carécter constitutivo y
s6lo tiene como fin el facilitar 1a prueba del negocio.

171 Asf lo entiende BLASCO GAsco, «Reflexiones acerca de la condonacién de la
deudan, cit., pp. 72, 73. Seiiala este autor que «si entendemos que el articulo 1187 CC se
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En nuestra opini6n esta interpretacién no es aceptable porque toda
exigencia de forma responde a una concreta finalidad y, como ahora se
dir4, la finalidad que se persigue con la imposicién de los requisitos for-
males de la donaci6n sélo se cumple si la forma es requisito constitutivo
del negocio.

En primer lugar y aunque con caracter general la renuncia es en la
mayoria de los ordenamientos un negocio no formal, hay quien se pronun-
cia a favor de la necesidad de sujetarla a una forma especifica. Se aduce
que de este modo se protege al renunciante, llamando su atencién sobre el
acto de abandono de su derecho que realiza, y se protege ademds a los ter-
ceros, puesto que, siendo la renuncia un negocio unilateral, les conviene
saber cudl es el momento exacto en que se emite la declaracién de volun-
tad y deben producirse sus efectos '72. La admisibilidad de las renuncias
ticitas, se ha dicho, encierra graves peligros puesto que el interesado en la
renuncia tenderd frecuentemente a apreciar en el comportamiento del titu-
lar del derecho tal voluntad aunque éste carezca en realidad de intencién
alguna de abandono !73. De hecho, este argumento ha llegado a utilizarse
para justificar la bilateralidad de la renuncia al derecho de crédito, adu-
ciéndose que, siendo la renuncia contractual, el peligro al que hemos
hecho referencia es menor ya que la oferta debe ser expresada claramente
y la intencién del renunciante puede ser tomada equivocamente con menos
facilidad. Sin embargo, como observa Walsmann, en tanto se admita la
conclusién ticita del contrato de condonacién la finalidad perseguida
imponiendo su estructura bilateral dificilmente se consigue. El resultado
indicado debe ser procurado por la ley exigiendo la formalizacién de la
condonacién (se conciba ésta como negocio unilateral o bilateral) 74,

Puede observarse que la exigencia de una concreta forma para la con-
donacién, en tanto renuncia al derecho de crédito, no se encuentra injusti-
ficada. Pero el hecho de que el legislador espaiiol no se haya limitado a
imponerle una forma cualquiera sino que le imponga la forma de la dona-
cién (al tiempo que la sujeta a las reglas que rigen las donaciones inofi-
ciosas) demuestra que la concibe como un acto de liberalidad y que, como

refiere a las formas de la donaci6n, tanto a las formas externas o estructura cuanto a su
valor esencial, solemne y constitutivo, la contrariedad de admitir la condonacién técita no
parece salvable. Sin embargo, si interpretamos la expresién “ajustarse a las formas de la
donacién” en el sentido de sujetar la condonacién expresa a la estructura exterior del nego-
cio (al rito, a la que podemos denominar forma de la forma) y, por tanto, otorgdndole un
valor ad probationem y no constitutivo, entonces si podriamos conformar y coordinar la
existencia de la condonaci6n tdcita junto con la expresa y el sometimiento de ésta a las
formas de la donacién».
Vid. DREIFFUS-NETTER, Les manifestations de volonte abdicatives, Paris,

1985, p: 72.

173 Frente a lo indicado en el texto, FLORENSA 1 TOMAS, ob. cit., p. 207, a nuestro
entender incorrectamente, justifica 1a admisibilidad de la condonacién técita diciendo que,
como viene dada por actos 0 comportamientos a los que debe afiadirse las circunstancias
del caso para elimininar toda duda acerca de la existencia de la hip6tetica condonacién,
adquiere naturaleza indubitada de manera mds palmaria que en el supuesto de la pura
declaracion.

174 WALSMANN, ob. cit., p. 183.
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tal, la mira con disfavor en atencién al perjuicio patrimonial que supone
para el acreedor remitente.

En otros Ordenamientos, concretamente en el Derecho francés e ita-
liano, la remisidn se considera una donacién indirecta. El concepto de
«donacién indirecta» es una creacién francesa, recogida posteriormente
en la doctrina italiana, que surgié con objeto de englobar aquellos actos
de liberalidad que no encajan en el esquema de la donacién tipica y a los
que se pretende dotar de un régimen uniforme.

Tanto en el Derecho francés como en el italiano a los supuestos que
se califican como donacién indirecta se les viene aplicando un régimen
en cierta medida unitario: se consideran sujetos a las reglas de fondo de
la donacién (normas materiales sobre revocacién, colacién, reduccién
por inoficiosidad, etc.) pero no a las reglas de forma !”>. De ahi que en
uno y otro Ordenamiento la condonacién no deba observar la forma de la
donacién aunque se le aplique parte de su régimen juridico.

Sin embargo, el legislador espafiol ha previsto expresamente que la
condonacién esta sometida, no s6lo a las normas materiales aplicables a
la donacién, sino también a los requisitos formales exigidos para ésta.
Ello implica que el legislador entendi6 que para la adecuada proteccién
de los intereses en juego no bastaba la aplicacién de las reglas de fondo
de la donacién sino que era necesario ademas aplicar la exigencia de
forma !7®, Ahora bien, la proteccién que con las reglas de forma de la
donacidn se pretende dispensar descansa en su caricter de requisitos «ad
substantiam» o constitutivos. En consecuencia, cuando de condonacién
se trate, esta proteccion sélo se consigue, igualmente, si la forma consti-
tuye presupuesto de validez del negocio remisorio.

En nuestra opinién la nica solucién coherente a la contradiccién que
plantea el articulo 1187 CC es entender que cuando dicho precepto se
refiere a la condonacién ticita, con esta expresién alude exclusivamente
a la conducta prevista en el articulo 1188 (art. 1191 para la condonacién
de la garantia prendaria) como presuncién de condonacién, de manera
que el inico modo de condonar ticitamente la deuda es el expresamente
previsto en la ley como presuncién de condonacién. Aceptando esta inter-
pretacién no podria ya pensarse que el legislador, al tiempo que sujeta la
condonacién expresa a limitaciones de forma, facilita el medio para elu-
dir tal limitacién (remitiendo la deuda a través de cualquier manifesta-
ci6n ticita de voluntad). La condonacién realizada a través de la conduc-
ta expresamente regulada en la ley no deja de cumplir la exigencia de
forma sino que cumple «otro» requisito de forma, distinto del exigido
para la condonacidn expresa.

La doctrina mayoritaria rechaza, sin embargo, que la condonacién
tacita pueda identificarse con el comportamiento predeterminado en el

175 Vid. SANTOS MORON, La forma de los contratos, cit., pp. 124 ss.
176 Sobre el fundamento y finalidad de la solemnidad de la donaci6n, vid. SANTOS
MORON, ob. cit., pp. 119, 120.
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articulo 1188 CC. La generalidad de los autores viene manteniendo que
en nuestro Derecho existen tres tipos de condonaci6n: expresa, tdcita y la
denominada «condonacién presunta». Mientras que la condonacidn ticita
es la realizada a través de cualquier comportamiento concluyente, la con-
donacién presunta es la derivada del desarrollo de las conductas regula-
das en los articulo 1188 y 1190 CC 77,

Contra la posible equiparacién de la condonacién tacita con la pre-
sunta se aduce que ello «equivaldria a confundir la nocién de lo ticito
con la de lo presunto» 8 y que el Cédigo no limita los supuestos de con-
donacién técita !7 ni equipara la condonacién t4cita a los supuestos de
hecho de los que se deduce una presuncién '%.

Tales objeciones, como seguidamente se verd, no nos parecen en
absoluto convincentes. En favor de la consideracién de la condonacién
tdcita y la realizada a través de los comportamientos regulados como pre-
sunciones de condonacién como modos diferentes de remitir la deuda
podria, sin embargo, argumentarse que en el Derecho histérico espafiol y
en el Proyecto de 1851 se calificaba como condonacién técita la realizada
mediante la entrega del documento justificativo del crédito, equiparacion
que desaparecid en el Anteproyecto de 1888, que reguld en precepto apar-
te la presuncién de condonacién. Consideramos por ello conveniente exa-
minar los antecedentes histéricos en relacién a esta cuestion. No obstan-
te, dado que la regulacién del Cédigo francés y del Cédigo italiano de
1865 influy6 decisivamente en la reglamentacién establecida en los dis-
tintos Proyectos de Cédigo civil quiz4 convenga, por razones expositi-
vas, hacer previamente un somero examen de la regulacién de esta mate-
ria en otros Ordenamientos.

2. DERECHO COMPARADO.

A) Derecho francés.

El cédigo francés no regula la forma de la condonacién. Se limita a
establecer en sus articulos 1282 y 1283 sendas presunciones de libera-
cién, la primera por la entrega voluntaria del titulo original privado al
deudor, y la segunda por la entrega de la copia ejecutoria o primera copia

177 SCAEVOLA, ob. cit., pp. 1055, 1056; GONZALEZ PORRAS, ob. cit., pp. 331, 342;
BLAScO GAscO, «Las presunciones de condonacién» cit., p. 1266; LACRUZ-RIVERO HER-
NANDEZ, ob. cit., p. 316; DiEz-PicAz0, Las relaciones obligatorias, cit., pp. 563, 564; SAN-
CHO REBULLIDA, ob. cit., p. 143, entiende, ademads, que la condonaci6én expresa que no res-
pete la forma de 1a donacién puede valer como condonacién ticita.

TORRES LANA, ob. cit., p. 266, aunque acepta esta triparticién hace notar que «la triple
distinci6n no tiene excesiva virtualidad» ya que no resulta «nada fécil imaginar supuestos
de condonacién tcita basados en hechos distintos a los que prevén los arts. 1188 y 1191».

178 SCAEVOLA, ob. cit., p. 1056.

179 MANRESA, ob. cit., p. 333.

180 Digz-PicAZo, Las relaciones obligatorias, cit., p. 563.
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(«grosse») de la escritura piiblica en que se documente la obligacién 3.
La presuncidn de liberacién por entrega del documento privado justifica-
tivo del crédito tiene caricter «iuris et de iure»; la derivada de entrega de
la copia de la escritura piblica tiene cardcter «iuris tantum».

Como se ha dicho anteriormente, en el Derecho francés la condona-
cién no se considera sujeta a la forma de la donacién. Con independencia
de que ello se deba a que se le aplica el régimen creado para las denomi-
nadas «donaciones indirectas», se aduce en apoyo de esta afirmacién que
de los citados articulos 1282 y 1283 se desprende que la condonacién
puede hacerse ticitamente y «dar efecto a una voluntad manifestada tici-
tamente significa admitir que la expresion de esta voluntad no est sujeta
a ninguna condicién particular de forma» 82,

La remisi6n puede hacerse, por tanto, tanto expresa como tdcitamente.
Ahora bien, debe tenerse en cuenta que en el Derecho francés rige un sis-
tema de prueba tasada de modo que los contratos de valor superior a una
determinada cantidad '8 deben ser probados documentalmente. La nece-
sidad de forma escrita con cardcter «ad probationem» implica que cuando
dicha forma es precisa no es admisible ni la prueba de testigos ni la de pre-
sunciones ¥, Ello plantea 16gicamente un grave problema en cuanto a la
prueba de la condonacioén t4cita ya que si la obligacién condonada supera
la cifra establecida en la ley y las partes no han redactado un escrito con
objeto de preconstituir la prueba de la remisién !5, resulta sumamente
dificil demostrar que la misma efectivamente se llevé a cabo '86.

Precisamente para facilitar la prueba a los particulares y evitar las difi-
cultades a que tendria que enfrentarse el juez para apreciar la existencia de
la condonacién ticita —observa la doctrina francesa— el legislador francés
previé en los articulos 1282 y 1283 sendas presunciones legales 137 de

81 Articulo 1282: «La entrega voluntaria del titulo original en documento privado
(«titre original sous signature privée») por el acreedor al deudor, hace prueba de la libera-
cién».

Articulo 1283: «La entrega voluntaria de la copia ejecutoria (“grosse”) del titulo hace
presumir la remisién de la deuda o el pago, sin prejuicio de la prueba en contrario».

BAUDRY-LACANTINERIE, ob. cit., nim. 1769, pag. 99; LAURENT, ob. cit., nim.
335, p. 359; WEILL y TERRE, ob. cit., p. 1117; CARBONNIER, ob. cit., p. 576; POISSON, ob.
cit., p. 2.

Sis 150 francos en la redacci6n original del Cédigo, 5.000 francos en la actualidad.
(art. 1341 CC)

18 Salvo que exista un principio de prueba por escrito o se esté ante alguna de las
exce?ciones previstas en la ley. Vid. SANTos MORON, ob. cit., pp. 33, 34.

85 El articulo 1341 CC francés, que prohibe probar por testigos «toutes choses» que
exceda de 5.000 francos (esta es la cifra actualmente fijada), se considera aplicable tanto a
los contratos como a los negocios unilaterales, de manera que aunque se considerara la
condonacién como un negocio unilateral estaria sujeta a tal precepto. Debe tenerse en
cuenta adem4s que segtin la doctrina francesa esta disposicién es aplicable tanto al nego-
cio constitutivo de la obligacién como a los actos 0 negocios posteriores (pago, remisién)
dirigidos a extinguir la obligacién.

186 La prueba s6lo podria realizarse acudiendo a la confesi6n judicial o al juramento
decisorio.

187 Segiin el articulo 1353 CC francés las presunciones «que no son establecidas por
Ia Iey» s6lo son admisibles cuando la ley admite la prueba de testigos. Sin embargo, segtin
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liberacién, partiendo de hechos que permiten interpretar con certidumbre
la existencia de voluntad de extinguir la obligacién y, donde las partes
pueden justamente no proveerse de la prueba necesaria !, Las presuncio-
nes de los articulos 1282 y 1283 CC implican, pues, una excepcién a la
necesidad de prueba escrita '®, en la medida que constituyen, por si mis-
mas, un medio de prueba de la existencia de condonaci6n técita '%.

Los supuestos previstos en los articulos 1282 y 1283 no son, segiin
la doctrina francesa, los tinicos posibles casos de condonacién técita. Sin
embargo, fuera de tales supuestos, la prueba de la misma es sumamente
dificil ya que cuando la obligacién supera la cantidad fijada en la ley
s6lo puede demostrarse la realizacién de la condonacién documental-
mente .

El sistema de tasa de la prueba vigente en el Derecho francés explica
por qué habitualmente se dice que €l fundamento de la presuncién de
condonacién por entrega del titulo justificativo del crédito se encuentra
en que el acreedor se ve en la imposibilidad de probar su derecho de cré-
dito. Asi ocurre efectivamente en el Derecho francés 192, aunque esta afir-
macién no es del todo cierta en el Derecho espafiol donde en principio
son admisibles todos los medios de prueba. Asimismo explica la distinta
eficacia de la presuncién por entrega del documento privado original y
por entrega de la copia de la escritura publica. En el primer caso la pre-
suncién es «iuris et de iure» («irrefagable» dicen los autores franceses)
porque el acreedor efectivamente pierde el arma defensiva de su derecho.
En el segundo caso tiene cardcter «iuris tantum» porque la escritura
matriz permanece en poder del notario. Al entregar la primera copia de la
misma el acreedor no queda desprovisto del medio de prueba documental
si bien la ejecucién del crédito le serd m4s dificil '%>.

Aunque esta cuestién la examinaremos con mis detenimiento en un
posterior apartado hay que sefialar aqui que tanto el articulo 1282 como
el articulo 1283 CC francés establecen, no una presuncién de condona-
cidn, sino una presuncién de liberacion, liberacién que puede deberse
tanto al pago como a la remisién '*4.

el articulo 1352 «La presuncién legal dispensa de toda prueba a aquel en beneficio del
cual existe».

188 PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 637; POISSON, ob. cit., p. 3; MAZEAUD, ob. cit.,

. 1188.
P DEMOLOMBE, ob. cit., p. 284.

190 T AURENT, ob. cit., nim. 357, p. 382.

191 BAUDRY-LACANTINERIE, ob. cit., ndm. 1779, p. 99; MARCADE, Explication théori-
que et pratique du Code civil, t. 4.°, 7.2 ed., Paris, 1873, mim. 798, p. 640; LAURENT, ob.
cit., ndm. 347, pp. 372, 373.

192 Hay que recordar, no obstante, que, en cualquier caso, puede recurrir a la confe-
sién ‘iudicia] y al juramento decisorio.

LAURENT, ob. cit., nim. 340, pp. 365, 366; nim. 366, pp. 393, 394; BAUDRY-
LACANTINERIE, ob. cit., ném. 1776, pp. 103, 104; Mazeaub, ob. cit., pp. 1189, 1190;
PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 640; CARBONNIER, ob. cit., p. 576.

194 F] articulo 1282 emplea expresamente el término «liberacién». El articulo 1283
dice que la entrega de la copia de la escritura piblica hace presumir «la remisién de la
deuda o el pago».
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Este hecho ocasioné abundantes discusiones entre los primeros
comentaristas del Cédigo civil. Para unos debia presumirse en principio
¢l pago y no la remisién por ser el modo normal de extinguirse la obliga-
ci6én !, Para otros el deudor podia invocar a su eleccién uno u otro modo
de liberacién, no siendo admisible la prueba en contrario para el acreedor
o los terceros mds que en caso de fraude 1%, Habia quien pensaba que la
presuncidn tenia distinto significado en las relaciones entre acreedor y
deudor y entre el deudor y los terceros '%’. Laurent estimaba que habian
de aplicarse las reglas generales de la prueba de manera que debia probar
el pago o la condonacién aquel que lo alegara. Fue Ia opinién de Laurent
la que finalmente prevalecié. La doctrina moderna afirma que es aquel
que invoque uno u otro modo de liberacion quien debe probarlo '%. Légi-
camente, la prueba del modo de liberacidn es libre ya que de otro modo
resultaria intil la prevision del legislador como medio de facilitar la
prueba de la condonacién técita 1.

B) Derecho italiano
a) Cddigo Civil de 1865

La situacién en el Derecho italiano posterior al Cédigo de 1865 era
similar a la descrita en relacién al Derecho francés. En este Cédigo se
establecid, al igual que en el Cédigo de Napole6n, una presuncién de
liberacién, con caracter «iuris et de iure» ?® determinada por la entrega
del titulo original del crédito en documento privado (art. 1279) 2°!. No
recogié sin embargo este Codigo la presuncién «iuris tantum» contenida
en el articulo 1283 CC francés, relativa a la entrega de la primera copia
de la escritura piiblica 2%2.

La ley no sujetaba la remisién a ninguna exigencia de forma para su
validez. Tampoco se consideraban aplicables a la misma las reglas de
forma de la donacién 2%. La remisién podia realizarse tanto expresa
como tdcitamente 2™, Ahora bien, al igual que en el caso francés, la prue-

195 MARCADE, ob. cit., ndm. 795, pp. 687, 638.

19 AUBRY ET RAU, ob. cit., ndm. 323, p. 208.

197 DEMOLOMBE, ob. cit., nim. 432 ss.; pp. 308 ss.

1% PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 641; POISSON, ob. cit., p. 3; CARBONNIER, ob. cit.,
p. 577: MAZEAUD, ob. cit., p. 1191; WEILL y TERRE, ob. cit., p. 1120.

19 MAZEAUD, ob. cit., p. 1191.

200 Gioral, ob. cit., p. 383; Riccl, ob. cit., p. 389; PACIFICI-MAZZON, ob. cit., p. 572.

201 Decia este precepto: «La restitucién voluntaria del titulo original del crédito bajo
forma privada, hecha por el acreedor al deudor, constituye la prueba de 1a liberaci6n, tanto
en favor del mismo deudor, como en el de los codeudores in solidum».

22 Segiin GIORGI, ob cit., p. 384, la restitucién de la copia ejecutiva de la escritura
publica podia constituir una presuncién simple de liberacién aunque el C6digo no la men-
cionase.

203 Ya hemos dicho que se la consideraba una donacién indirecta y éstas no quedan
sujetas a las reglas de forma de la donaci6n.

Vid. PACIFICI-MAZZONI, ob. cit., p. 573; GIORG, ob. cit., pp. 372, 373; Riccy, ob. cit.,
pp. 385, 386; LOMONACO, ob. cit., pp. 278, 279; RUGGIERO, ob. cit., p. 240.

24" LOMONACO, ob. cit., p. 286; PACIFICI-MAZZON], ob. cit., p. 570.
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ba de la condonacién técita se enfrentaba a las dificultades derivadas de
la existencia de un sistema de tasa de la prueba que impedia admitir la
prueba de testigos y presunciones cuando el valor de la obligacién con-
donada superaba una determinada cantidad 2%. En consecuencia, s6lo
podia deducirse la existencia de remisién ticita en los casos en que era
admisible la prueba de presunciones (en los mismos supuestos que la de
testigos) 2%, es decir, cuando la obligacién fuese de valor inferior a la
cifra fijada en la ley 277, La presunci6n legal por entrega del titulo priva-
do del crédito permitia pues acreditar la existencia de condonacién técita
fuera de las hipétesis en que era admisible la prueba de testigos y la de
presunciones.

La presunci6n contenida en el articulo 1279 era una presuncién de
«liberacién» en sentido genérico. Podia tener como base tanto el pago
como la condonacién. Como en el Derecho francés, ello ocasioné abun-
dantes discusiones doctrinales 2%,

b) Cddigo Civil de 1942

En el nuevo Cédigo civil italiano la remisién, que se contintia conside-
rando una donacidn indirecta, tampoco esta sujeta a ninguna forma parti-
cular para su validez. Se discute, no obstante, si le es aplicable, en su caso,
la forma requerida para el negocio del que surge la obligacién remitida 2%°
lo que se debe a que en el Derecho italiano se tiende a extender la forma
requerida para un concreto negocio a los negocios accesorios 0 modifica-
tivos del mismo 2'°. Cuando se trata de la condonaci6én de un crédito
hipotecario se afirma que la forma es libre porque la extincién de la
garantia tiene lugar como consecuencia refleja y ulterior de la extincién
de la obligacién 2!

Debe tenerse en cuenta, no obstante, que la condonacién esté sujeta a
las reglas generales sobre la prueba. En el Derecho italiano actual rige un
sistema muy similar al instaurado en el CC 1865 siguiendo al CC francés,
de manera que los contratos de valor superior a 5.000 liras deben ser pro-
bados por escrito. La limitacién probatoria afecta en principio sélo a los
contratos (art. 2721 Codice civile), no a los negocios unilaterales, por lo
que al configurar el articulo 1236 la remisién como un negocio unilateral
podria sustraerse a esta regla. Sin embargo, el articulo 2726 dispone
expresamente que «las normas establecidas para la prueba testifical de
los contratos se aplican también al pago y a la remision de la deuda». Ello

205 500 liras, segtin el articulo 1341 CC

206 1 OMONACO, ob. cit., pp. 297, 298

207 O salvo que existiera un principio de prueba por escrito, ya que en tal caso se
hacia una excepcion a la prohibicién de prueba testifical o de presunciones. Cfr. articulo
1347 CC 1865.

208 Cfr, Riccl, ob. cit., p. 389; GIORGI, ob. cit., p. 338. Vid. infra, apartado VI, 3.

209 Mantienen la solucién afirmativa, GIACOBBE y GUIDA, ob. cit., pp. 785, 786. Es
dela o&;)inién contraria, MICCIO, [ diritti di credito, vol. 1, Torino, 1971, p. 461.

210 yid. SANTOS MORON, ob. cit., pp. 43, 44.

211 TiLocca, ob. cit., pp. 408, 409; D1 Prisco, ob. cit., p. 292.
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significa que aunque se admite tanto la condonacién expresa como la
tacita, en el Derecho italiano actual la prueba de esta iltima se enfrenta
igualmente con las dificultades a que ya hemos hecho referencia 2'2.

El articulo 1237 CC establece en su parrafo primero una presuncion
de liberacidn («iuris et de iure») por entrega del titulo original del crédito
en documento privado. Em el parrafo segundo establece otra presuncién
de liberacidn (en este caso con caricter «juris tantum») 21 derivada de la
entrega de la copia ejecutiva de la escritura piblica —presuncién que,
como se recordara, fue desechada por los redactores del CC 1865-.

C) Derecho aleman y suizo

En el Derecho aleman la condonacién es un negocio no formal con
independencia de cudl sea el objeto de la obligacién extinguida y con
independencia de la finalidad negocial 2!4. Cuando se realiza a titulo gra-
tuito, es decir, cuando el negocio causal precedente es de caricter gratui-
to, no le es aplicable la exigencia de forma prevista en el paragrafo 518
BGB (documentacién notarial de la declaracién del donante) 25, A dicha
forma s6lo esta sujeta la promesa de donacién («Schenkungsverspre-
chen») o donacién obligatoria, pero no la donacién inmediatamente eje-
cutada. Al ser la condonacién un negocio dispositivo implica la ejecucién
de la «donacién» (en rigor, del acto de liberalidad) y por tanto es valida
cualquiera que sea su forma de celebracién 2. En consecuencia se afir-
ma que la condonacién puede ser concluida a través de cualquier com-
portamiento concluyente.

La doctrina alemana hace una relacién de los supuestos mas comunes
de condonacién técita, que se analizaran en el correspondiente apartado.
Entre los ejemplos mds frecuentes cabe destacar aqui la entrega de recibo
(«Quittung») o la devolucién del titulo de la obligacién («Schuldschein»)
al deudor cuando no ha existido previo pago de la deuda 2!’

Por otra parte, el paragrafo 397, 2 BGB equipara el reconocimiento
negativo de deuda al contrato de condonacién. El contrato de reconoci-
miento negativo puede realizarse, al igual que la condonacién, en cual-
quier forma, no estando sujeto a la prescripcién formal establecida en el

212 G1ACOBBE y GUIDA, ob. cit., p. 786.

213 GIACOBBE y GUIDA, p. 786; PERLINGIERI, ob. cit., p. 245.

214 No obstante en algin caso la jurisprudencia ha exigido 1a aplicaci6n de la forma
prevista en el pardgrafo 313 BGB para la condonacién de 1a obligacién de pago del precio
derivada del contrato de compraventa de una finca. Vid. GERNHUBER, ob. cit., pp. 378, 379.

215 Téngase en cuenta que en el Derecho alemén la donaci6n no es un negocio tipi-
co. En el concepto de donacién establecido en el pardgrafo 516 BGB encaja toda atribu-
cién patrimonial gratuita que implique la existencia de un enriquecimiento-empobreci-
miento correlativos, ya se lleve a cabo mediante aumento del activo patrimonial de un
su_]eto ya mediante disminuci6n del pasivo. Vid. SANTOS MORON, ob. cit., p. 115.

WALSMANN, ab. cit., p. 234; ESSER-SCHMIDT, Schuldrecht t. 1, Allgememer Teil,
vol. 1.°,7.2ed,, Heldelberg, 1982 p 338 SOERGEL-ZEISS ob. cit., nim. 4, p. 1814,
27 yiq, mfra, apartado V, 5, B, y apartado VI, respectivamente.
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paragrafo 781 BGB (documentacién de la declaracién de reconocimien-
to) para el contrato de reconocimiento positivo 2'8.

Por lo que respecta al Derecho suizo, en €l la condonacién no esta
sujeta a ninguna forma especifica. Tampoco cuando la forma fuese nece-
saria para el contrato constitutivo de la obligacién o cuando las partes
voluntariamente hubiesen documentado tal contrato. Por tanto, se afirma
que la condonaci6n puede concluirse técitamente 2'°.

Es de notar que el articulo 89 del Cédigo de obligaciones recoge una
presuncién de extincién de la obligacién derivada del comportamiento
consistente en la restitucién por el acreedor al deudor del titulo de la obli-
gacion («Schuldschein») 2%, Esta regla guarda una cierta analogia con la
contenida en los Cédigos francés e italiano en la medida que sienta tini-
camente una presuncién de que la obligacién se ha extinguido, ya sea a
través del cumplimiento, ya sea a través de otro medio de extincion. Se
trata, sin embargo, de una presuncién «iuris tantum». La norma no con-
tiene ninguna presuncién en cuanto a la causa determinante de la extin-
cién de la deuda. Para la prueba de dicha causa de extincién se aplican las
reglas generales 22,

3. ANTECEDENTES HISTORICOS

A) Derecho romano y Derecho historico espafiol

En el Derecho romano clasico la condonacién se realizaba mediante
negocios dirigidos originariamente a constatar el hecho del pago que con
posterioridad se emplearon para conseguir el efecto liberatorio sin satis-
faccién del deudor. Tales eran la «solutio per aes et libram» también
denominada «nexi liberatio» (aplicable fundamentalmente a las obliga-
ciones nacidas del «nexum») y la «acceptilatio» (aplicable a las nacidas
por «stipulatio»). Ambas eran negocios solemnes. Junto a estas figuras se
reconocia el «pactum de non petendo» que no precisaba ninguna forma
especifica ?22. En el Derecho postcldsico la remisién sufrié un proceso de
transformacién. Se efectuaba a través del «pactum» indefinido —en virtud

218 STAUDINGER-KADUK, 0b. cit., p. 680; MUNCHENER-VON FELDMANN, ob. cit.,

P 1552 SOERGEL-ZEISS, ob. cit., p. 1815.
VON THUR-ESCHER, ob. cit., pp. 174, 175; BUCHER, ob. cit., p. 40; GAUCH-SCH-

LUEP, ob cit., p. 219; ENGEL, ob. cit., p. 512.

20 Egpa presuncién se basa en lo dispuesto en el articulo precedente. El articulo 88
OR dispone que «el deudor que paga tiene derecho a exigir un recibo («Quittung») y, si la
deuda se extingue integralmente, la entrega o la anulaci6n del titulo («Schuldschein»).

22 Von THUR-ESCHER, ob. cit., p. 37; GUHL, MERZ, KOLLER, Das schweizerische Obli-
gationenrecht, 8.° ed., Ziirich, 1991, p. 273; GAUCH AEPLI, CASANOBA, Schweizerisches Obliga-
tionenrecht, Allgememer Teil, Rechtspnechung des Bundesgerzchts, 3.2 ed,, Ziirich, 1992, p. 207.

22 Vig. ARias RAMOS-ARIAS BONET, Derecho romano, t. 11, 18.2 ed., Madrid, 1991,
pp. 722, 723; BONFANTE, Instituzioni di Diritto romano, reimp. dela 10.a ed., Milano,
1987, pp. 344, 345, 348; KASER, Derecho romano privado, versién de la 5.2 ed. alemana
por SaNTA CruZ TEJEIRO, 2.2 ed., Madrid, 1982, pp. 237, 238.
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del cual se obtenia el mismo resultado que con la condonacién— o a tra-
vés de una convencién no formal. Empieza a considerarse entonces como
condonacién tacita la conducta consistente en la restitucién, anulacién o
destruccién del documento en que conste el crédito. Comportamiento
éste que también en el Derecho intermedio seria calificado por los auto-
res como condonacién o «pactum de non petendo» técito 223,

Por lo que respecta al Derecho histérico espafiol 1a P. 5, 14, 1 definia
la condonacién, denominada «quitamiento», diciendo: «Quitamiento es
cuando fazen pleyto al debdor, de nunca demandar lo quel devia, e le qui-
tan el debdo, aquellos que lo pueden fazer». La P. 5, 14, 9 afiadia: «...Esso
mismo seria si un ome diesse a otro la carta que avia sobre él, del debdo
que le deviesse o la rompiesse a sabiendas, con entencion de quitarle el
debdo».

Con base a estos dos preceptos la doctrina distinguia dos tipos de
remision, expresa o técita. La remisién expresa era la que se correspondia
con el primer supuesto aludido. Aunque el término «pleyto» empleado en
la norma transcrita puede traducirse bien como «escritura», bien como
convenio 2%, no parece que la norma tuviese como fin exigir la constan-
cia documental de la condonacién. Al menos los distintos autores no
hacen alusi6n alguna a la necesidad de forma escrita al referirse a la con-
donacién expresa 2%,

El comportamiento consistente en la devolucién por el acreedor al
deudor del documento privado en que constara el crédito o en la destruc-
cién del mismo era calificado como condonacién tacita, indicindose que
éstos eran los ejemplos recogidos en la ley 2. En el Derecho histérico
espaiiol, por tanto, se consideraba como condonacidn ticita lo que hoy dia
califica la doctrina como condonacién presunta ??’. Los autores del s. XIX
no apuntan otros posibles supuestos de condonacion técita, de hecho, de lo
afirmado por Gutiérrez Ferniandez parece deducirse que la entrega o des-
truccién del titulo era el dnico comportamiento estimado suficientemente
significativo como para entender producida la condonacién 228,

223 Vid. BIANCHINI, voz «remissione del debito» (storia), en Enciclopedia del Dirit-
to, t. XXXIX, pp. 759 ss.

224 SANCHO REBULLIDA, ob. cit., p. 185, nota 48, observa que si «pleyto» fuese siné-
nimo de convenio deberfa decir: «quando fazen pleyto con el debdor» y no, «quando fazen
pleyto al debdor».

25 Vid. Asso y MANUEL, Instituciones del Derecho Civil de Castilla, 3.* ed.,
Madrid, 1780, p. 373; MoORATO, El Derecho Civil espariol con las correspondencias del
romano, t. 11, Valladolid, 1877, p. 497; GOMEZ DE LA SERNA y MONTALBAN, ob. cit., p. 218;
SANCHEZ ROMAN, ob. cit., p. 422; GUTIERREZ FERNANDEZ, ob. cit., p. 156.

226 GOMEZ DE LA SERNA y MONTALBAN, ob. cit., p. 218; SANCHEZ ROMAN, ob. cit.,
p- 422; MORATO, ob. cit., p. 497.

27 LaP. 5, 14, 9, permitfa la prueba en contrario de la existencia de condonaci6n
cuando el acreedor «pudiere provar con omes buenos, que dio la carta en fieldad al debdor,
e no con voluntad de quitarle el debdo, o que gela furtaron o forgaron, o gela rompieron
contra su voluntad, entonces en salvo le fincaria su derecho contra aquel que devia la
debda».

228 Este autor (ob. cit., p. 157), tras indicar que debe «analizar los hechos tenidos
por suficientes para producir una remisién técita», rechaza ejemplos tales como el del
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B) Proyecto de 1836

En el Proyecto de 1836 establecia el articulo 1974: «Es expreso el
perdén o quita de la deuda cuando se ha otorgado explicitamente, y se
puede acreditar por alguno de los medios que hacen prueba en materia
de obligaciones». El articulo 1975 decia: «Hay perdén técito cuando el
acreedor entrega al deudor la escritura o documento privado de donde
resultare la deuda».

C) Proyecto de 1851

En el Proyecto de 1851 el articulo 1141 establecia en su pérrafo pri-
mero que «la quita puede ser expresa o tacita». En ello coincide con lo
dispuesto en el actual articulo 1187 CC. Sin embargo, a continuacién se
especificaba: «Se entiende tdcita cuando el acreedor entrega voluntaria-
mente a su deudor el documento en que constare la deuda». El articu-
lo 1142 prevefa, al igual que el articulo 1189 CC, una presuncién de volun-
tariedad de la entrega derivada de la posesién del titulo por el deudor.

Para la interpretaci6n del articulo 1141 del Proyecto de 1851 es nece-
sario tener en cuenta que en dicho Proyecto se instaur6, siguiendo al
Cédigo francés, un sistema de tasa de la prueba. Segtn el articulo 1002
del Proyecto todos los contratos que tenfan como objeto una cosa de valor
superior a 100 duros debian redactarse por escrito. La forma escrita era
necesaria para la prueba del contrato no admitiéndose en tal caso ni la
prueba de testigos ni la de presunciones **° salvo que existiese un princi-
pio de prueba por escrito 2%, Pues bien, el propio articulo 1002 precep-
tuaba que tal disposicién era «aplicable a cualquier acto, por el que se
otorgue la liberacién o descargo de una obligacién de la misma cuan-
tia» *!, de manera que si el importe de la obligacién condonada superaba
la cantidad indicada la prueba de la condonacién debia hacerse documen-
talmente. Ahora bien, aunque en tal caso no podia el juez acudir a presun-

juramento deferido por el acreedor y el no ejercicio del retracto convencional calificando
exclusivamente como remisién técita el comportamiento previsto enla P. 5, 14, 9.

29 Segiin el articulo 1220,1 del Proyecto: «No se admitir4 prueba de testigos res-
pecto de una obligacién que hubiera debido consignarse en instrumento publico o pri-
vado».

El articulo 1225 establecia, en relaci6n a las presunciones judiciales («las inducciones
que el juez saca de un hecho conocido para juzgar de otro desconocido») que «no son
admisibles, sino en los casos en que tiene lugar la prueba testimonial». Con referencia a
este articulo sefialaba GARCIA GOYENA, ob. cit., p. 656, que, fuera de los casos en que era
admisible la prueba testimonial «no podri el juez admitir la prueba indicada socolor de
presunciones, por graves, precisas y concordantes que le parezca: la prueba testimonial y
lade ?resunciones Jjudiciales tienen de comiin algo incierto».

230 O se dieran las excepciones especialmente previstas en los articulos 1223 y 1224,

231 La disposicién del parrafo primero del articulo 1002 era aplicable tnicamente a
los contratos segiin GARCIA GOYENA, ob. cit., p. 536. Lo previsto en el articulo 1002, 2
implicaba, por tanto, Ia sujeccién de la remisién a tal limitacién probatoria con indepen-
dencia de que se estructurara como negocio unilateral o bilateral.
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ciones de hecho, para considerar probada la existencia de la condona-
cién, si podia utilizar presunciones legales. Tal era la prevista en el inciso
segundo del articulo 1141. El articulo 1226, que regulaba las presuncio-
nes legales y enumeraba las que debian considerarse como tales incluia
en su nimero 2: «los casos en que la ley declara la propiedad o el descar-
go de una obligacion, por el concurso de ciertas circunstancias determi-
nadas».

Por tanto, al estar expresamente previsto en el articulo 1141 que la
entrega al deudor del documento privado en que constara la deuda impli-
caba la voluntad de condonar ticitamente la deuda, no se presentaba nin-
guin problema en cuanto a la prueba de la existencia de condonacién
tacita.

El articulo 1141 del Proyecto no decia, sin embargo, que la entrega
del documento hacia presumir la existencia de voluntad de remitir la
deuda, sino que la misma equivalia a la condonacion ticita («se entiende
tacita cuando el acreedor entrega voluntariamente a su deudor el docu-
mento en que constare la deuda»). Ello se debe a que, segiin Garcia Goye-
na, «la entrega voluntaria del vale por el acreedor» inducfa «una presun-
cién “iuris et de iure” de quita o perdén de la deuda, sin que pueda
admitirse prueba en contrario» 232, A diferencia de lo que sucedia en el
Derecho francés e italiano donde se establecia una presuncién «iuris et de
iure» de liberacién que podia obedecer indistintamente a la remisién o al
pago, en el Proyecto de 1851 no se estableci6 una presuncién de libera-
cién sino de remisién. Al no admitirse prueba en contrario de la existen-
cia de voluntad condonante una vez probada la concurrencia de los pre-
supuestos de la «presuncién» 233, era 16gico que se calificara la entrega
del documento justificativo del crédito como condonacién técita.

D) Anteproyecto de 1882-1888

En el Anteproyecto de 1888 se alter6, sin embargo, este estado de
cosas. Dicho Anteproyecto introdujo varias innovaciones. En primer
lugar se utiliza por primera vez el término «condonacidén» —cercano al de
donacién- junto con el mas comiin de «remisién» para aludir al perdén
de la deuda, reservandose el término «quita» usado en los proyectos ante-
riores, para los acuerdos recaidos en concurso de acreedores.

En segundo lugar establecié la necesidad de sometimiento de la con-
donacidn a requisitos formales, los mismos de la donacién. Ello sélo
puede deberse, como se indicé anteriormente, a la consideracién de la
remisién como un acto de liberalidad andlogo a la donacién estimandose
aplicables los mismos mecanismos de proteccién previstos para ésta. El
articulo 1204 del Anteproyecto rezaba: «La condonacién podra hacerse

22 Garcia GOYENA, ob. cit., p. 160.
233 En realidad, como se dird més adelante, las presunciones «iuris et de jure» no
son en realidad tales presunciones, sino disposiciones legales sustantivas.
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expresa o ticitamente. Una y otra estaran sometidas a los preceptos que
rigen las donaciones inoficiosas. La condonacién expresa deberd, ade-
mas, ajustarse a las formas de la donacién». Este precepto es idéntico al
actual articulo 1187 CC

Mientras que en los Proyectos anteriores se especificaba que existia
condonacién técita cuando el acreedor entregaba al deudor el documento
privado en que constara el crédito, en el Anteproyecto se regula en pre-
cepto aparte, y como si se tratara de un supuesto independiente, la «pre-
suncién de condonacién» por entrega del documento justificativo del cré-
dito. El articulo 1205 %>, andlogo al actual articulo 1188 CC decia: «La
entrega del documento privado justificativo de un crédito, hecha volunta-
riamente por el acreedor al deudor, implica la renuncia de la accién que el
primero tenia contra el segundo. Si para invalidar esta renuncia se la argu-
yere de inoficiosa, el deudor y sus herederos estaran obligados a demos-
trar que la entrega del documento se hizo en virtud del pago de la deuda».

;Significa esta modificacién que a partir de la regulacién establecida
en el Anteproyecto hay que considerar como modalidades independientes
la condonacién ticita y la «presunta»? En nuestra opinién no. El hecho
de que en el Anteproyecto no se calificara la entrega voluntaria del titulo
del crédito como condonacién ticita se debe a que, mientras que en el
Proyecto se estableci6é una presuncién «iuris et de iure» de remision, en
el Anteproyecto tal presuncién tenia caricter «iuris tantum». En el parra-
fo primero del articulo 1205 del Anteproyecto se dice que la entrega del
documento «implica la renuncia de la accién» por parte del acreedor. Ello
es tanto como decir que implica la «liberacién» del deudor como hacian
los Cédigos francés e italiano donde, como hemos visto, la liberacién
podia obedecer tanto al pago como a la remisién. Del parrafo segundo del
articulo 1205 se deduce que dicha renuncia a la accién se presume que
obedece a la condonacién de la obligacién aunque, no obstante, se admi-
te la prueba del pago.

El articulo 1205 del Anteproyecto vino, pues, a incorporar dos «pre-
sunciones». Una «presuncién» de liberacion del deudor a consecuencia
de la entrega del documento justificativo del crédito (respecto de la cual
no se admitfa prueba en contrario) y, en segundo lugar, una presuncién
(en relacién a la cual si se admitia prueba en contra) de que la liberacién
se debia a la condonacién de la obligacién. De ahi que no resultara cohe-
rente calificar categéricamente la entrega del documento como condona-
cibn t4cita, puesto que podia demostrarse que la entrega «se hizo en vir-
tud del pago de la deuda», cosa que no era posible en el Proyecto de 1851.

Lo sucedido en sintesis fue lo siguiente: en el Proyecto de 1851 no se
recogi6 la regla francesa que hacfa derivar de la entrega del documento
justificativo del crédito al deudor una presuncion de liberacién (que podia
deberse tanto a la condonacién como al pago) sino que se estableci6 una

234 Dicho precepto es calificado como «nuevo» por PENA BERNALDO DE QUIRGS,
Anteproyecto del Cédigo civil espariol, Madrid, 1965, p. 337.
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«presuncién» absoluta de condonacién. En el Anteproyecto de 1888, sin
embargo, se acepté la teoria francesa, pero, para evitar las discusiones
doctrinales que se habian planteado tanto en el Derecho francés como en
el italiano en torno a si debia presumirse que tal liberacién tenia como
base el pago o la condonacidn, se estableci6 expresamente que, de ejerci-
tarse una accién de reduccién por inoficiosidad, la liberacién del deudor
se consideraba referida a la remisién, corriendo el deudor con la carga de
probar el pago. En consecuencia no podia conceptuarse «a priori» el com-
portamiento consistente en la entrega del titulo al deudor como un modo
tacito de remision.

Aunque en el Anteproyecto desapareci6 el sistema de prueba tasada
que se preveia en el Proyecto de 1851 2%, por lo que ya no presentaba pro-
blemas la prueba de la condonacién ticita, el hecho de que se sujetara la
condonacidn expresa a las reglas de forma de la donacién induce a estimar
que la entrega del documento justificativo del crédito al deudor continua-
ba siendo una hipétesis de condonacién ticita —la tnica posible—. El que
se regulara tal conducta en precepto independiente y sin identificarla con
la condonacidn tacita se debe a la razén anteriormente indicada sin que
pueda deducirse de ello que la voluntad de los redactores del Anteproyec-
to fue establecer modalidades distintas de condonacién.

4. ANALISIS DE LOS REQUISITOS DE FORMA APLICABLES
A LA CONDONACION EXPRESA

En relacién a la forma de la donacién las exigencias son distintas
dependiendo de que el objeto de ésta sea un bien mueble o un bien inmue-
ble. Dado que, siguiendo un criterio de exclusién, se reputan muebles
todos aquellos derechos patrimoniales que no estén comprendidos en la
enumeracion legal de bienes inmuebles, hay que considerar todos los
derechos de crédito, independientemente de cual sea el contenido de la
prestacién a que se compromete el deudor (dar, hacer o no hacer algo)
como bienes muebles 2. A la condonacién de la deuda resulta por tanto
aplicable el articulo 632 CC lo que implica, partiendo de su estructura de
negocio unilateral, que la declaracién del acreedor remitente debe constar
por escrito.

La cuestién es dudosa ?*” en relacién al crédito hipotecario que para
algunos ha de considerarse un bien inmueble. Si aceptamos esta califica-

235 Vid. SANTOS MORON, ob. cit., pp. 59 ss.

236 GARCIA VALDECASAS, Parte general del Derecho Civil espafiol, Madrid, 1983,
p- 285; ALBALADEIO, Derecho Civil 1, Introduccién y Parte general, vol. 2.°, 11.% ed.,
Barcelona, 1991, p. 107.

No cabe reputar como inmueble el derecho de crédito consistente en la posibilidad de
exigir la entrega de un inmueble. El articulo 9 RH excluye expresamente la posibilidad de
inscribir tales derechos en el Registro de la Propiedad.

237 Asf lo observa PANTALEON en relacién a la cesién gratuita del crédito hipoteca-
rio, «Cesi6n de créditos», ADC, 1988, t. XLV, fasc. IV, p. 1099.
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cién a la condonacién del crédito hipotecario resultaria aplicable el
articulo 633 CC de manera que la declaracién de renuncia del acreedor (y
Ia aceptaci6n del deudor de entenderse que la condonacidn es un negocio
bilateral) deberia constar en escritura publica. Debe tenerse en cuenta, en
cualquier caso, que aunque la hipoteca, en tanto garantia accesoria, se
extingue como consecuencia de la extincién de la obligacién principal
(art. 1190), para la cancelacién de la inscripcién hipotecaria (necesaria
para destruir la presuncién de existencia del derecho de hipoteca y el
juego de la fe piblica registral —arts. 33 LH; 144 LH-) es necesaria una
formalidad afiadida. Del articulo 179 RH en relacién al articulo 82, 1 LH
se desprende que para proceder a la cancelacién de la inscripcién hipote-
caria no basta con la presentacién en el Registro de los documentos que
demuestren la extincién de la obligacién principal sino que es necesario
que el titular del derecho de hipoteca manifieste en escritura piblica su
consentimiento para la cancelacion 3. Parece por tanto que, con inde-
pendencia de la forma que revista el negocio que da lugar a la extincién
de la obligacién garantizada, es necesario un acto especial de cancela-
ci6n. Sin embargo, no creemos que haya obsticulo en admitir la posibili-
dad de que el acreedor, al otorgar la escritura publica dirigida a condonar
la obligacién principal, manifieste en la misma escritura su consenti-
miento para la cancelaci6n de la garantia 2%,

Fuera del supuesto en que el crédito se encuentra garantizado con una
hipoteca se aplica el articulo 632 CC. Este precepto prevé la posibilidad
de que la donacién se realice verbalmente siempre que vaya acompafiada
de la entrega simultdnea de la cosa donada. A falta de entrega la donacién
debe hacerse en documento privado para su validez.

La entrega de la cosa en la donacién se considera un requisito de
«forma» anédlogo al documento escrito. Si la exigencia de forma tiene
como fin principal prevenir al donante contra repentinos impulsos de
generosidad impidiéndole que obre precipitadamente, la entrega de la
cosa se entiende que opera como subrogado del acto escrito puesto que
cuando el donante entrega el objeto donado no puede menos que ser cons-
ciente de la pérdida que le supone el desprenderse de su propio bien 2.

(Cabe admitir la condonacién verbal? Manresa plantea esta posibili-
dad aunque sélo en relacién a la condonacidén de una obligacién cuyo
objeto sea la entrega de una cosa mueble 2*, indicando que en este caso
no serd necesaria la entrega de la cosa, puesto que ésta no se transmite,
sino que se releva precisamente de entregarla a su vez al obligado a ello.

28 Articulo 179 RH: «Aun cuando se haya extinguido por pago el crédito hipoteca-
rio, no se cancelard la correspondiente inscripcién sino en virtud de escritura publica en la
que preste consentimiento para la cancelacion el acreedor o las personas expresadas en el
parrafo 1.° del articulo 82 de l1a ley, o, en su defecto, en virtud de ejecutoria».

239 En este sentido, FLORENSA 1 TOMAS, ob. cit., p. 269.

20 id. SANTOS MORON, La forma de los contratos, cit., p. 145. .

241 MANRESA, ob. cit., p. 776. Este autor parece considerar aplicable el articulo 633
CC ala condonaci6n de obligaciones de dar que recaigan sobre bienes inmuebles.
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En nuestra opinién cabe la condonacién «verbal» también en relacién a
los demis tipos de obligaciones. En la donacién manual el requisito de
forma viene constituido por la realizacién simultdnea del «hacer la dona-
cién verbalmente» y la entrega de la cosa objeto de la donacién 242, Es
decir, se requiere la «simultaneidad en la expresién de voluntad y el acto
dispositivo de transferencia» (S. 6-4-1979).

Si aplicamos estas exigencias a la condonacién, su realizacién en
forma verbal requiere la concurrencia de dos elementos simultdneos:

— manifestacién del acreedor de su voluntad de condonar la deuda;

— exenci6n o relevo de 1a obligaciéon de entrega, de hacer o de no
hacer, que consitira en el acto por el cual el acreedor, ante el ofrecimiento
de pago exacto por parte del deudor, rechaza la prestacién. En las obliga-
ciones de no hacer, el rechazo por parte del acreedor puede entenderse
como la indicacién que haga al deudor para que no persista en su com-
portamiento, seguida del no cumplimiento de la conducta omisiva.

Para que podamos hablar de condonacién verbal sera necesario, por
consiguiente:

a) Que el deudor intente efectuar el pago.

b) Que la prestacién ofrecida por el deudor cumpla los requisitos de
identidad e integridad del pago de manera que su rechazo por parte del
acreedor resulte injustificado. Como es 16gico, si la prestacién es inexac-
ta no puede apreciarse ninguna voluntad condonante en la negativa del
acreedor a recibir el pago. No cabe hablar de condonacién ni expresa ni
ticita. En este sentido se pronuncié la S 13-6-1903 en la que se afirma:
«si bien el arrendatario se negé a recibir el local que el dueiio le habia
arrendado cuando éste, aunque tardiamente, quiso entregirselo, esta
negativa no puede, en modo alguno, reputarse como una condonacién de
las obligaciones contraidas por éste al celebrar el contrato de arrenda-
miento, pues para dar a tal negativa ese alcance habria sido preciso, por
lo menos, que el duefio hubiera ofrecido el local, segtin estaba obligado a
entregarlo, o sea, con el libre disfrute de sus dos puertas de entrada».

¢) Entercer lugar es necesario que el acreedor manifieste su volun-
tad de liberar definitivamente al deudor. Si el acreedor rechaza injustifi-
cadamente el pago pero con ello no pretende liberar al deudor es claro
que éste podra acudir al procedimiento de consignacién. Como se indicé
en otro lugar, la doctrina afirma mayoritariamente que el deudor no tiene
un derecho subjetivo a liberarse de 1a obligacién precisamente a través
del pago y, por tanto, no puede obligar al acreedor a aceptar la presta-
cién 243, Pero obviamente, si el acreedor no quiere recibir la prestacion
(cumpliendo ésta los requisitos de identidad e integridad del pago), debe

292 ALBALADEIO, Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones forales, t. VII, 2.°,
cit., p. 163.

S CABANILLAS, Las cargas del acreedor, cit., pp. 118 ss.; ALBALADEIO, Derecho de
obligaciones, 1.°, cit., p. 120; LACRUZ-RIVERO HERNANDEZ, ob. cit., p. 315.
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perdonar la deuda al deudor, puesto que lo que no puede hacer es mante-
nerlo indefinidamente vinculado. Si el acreedor rechaza el pago injusti-
ficadamente y no manifiesta voluntad alguna que permita considerar
extinguida la obligacién por condonacién es evidente que el deudor, que
tiene derecho a liberarse de su obligacién, puede consignar el pago 2.
No puede hacerlo, sin embargo, si el acreedor declara renunciar al dere-
cho de crédito 4. El fundamento de la consignacién es permitir la libe-
racién del deudor cuando la obligacién no estd extinguida y el acreedor
impide su extincién rechazando el cumplimiento 6. Por tanto, si el
acreedor renuncia a su derecho de crédito y con ello libera al deudor,
carece de sentido la consignacién.

En cualquier caso, aunque en linea de principio sea admisible la con-
donacién verbal realizada mediante el rechazo de un pago exacto por el
acreedor acompafiado de su manifestacién de voluntad de querer liberar
al deudor, esta modalidad puede presentar bastantes problemas de prueba
si posteriormente el acreedor exige la prestacién. Con independencia de
que ¢l deudor pueda probar que realizé un ofrecimiento de pago exacto
que fue rechazado por el acreedor (en cuyo caso se desencadenan las con-
secuencias de la mora del acreedor) es posible que le resulte dificil
demostrar que el acreedor manifesté su voluntad de liberarle de la obliga-
cién (v. gr. ausencia de testigos o de otros medios de prueba). Por ello
convendria al deudor que se viera en tal situacion exigir al acreedor un
documento acreditativo de la extincién de la obligacién (lo que le esta
permitido ex articulo 1258 CC).

5. LA ENTREGA DEL DOCUMENTO JUSTIFICATIVO
DEL CREDITO COMO UNICO SUPUESTO
DE CONDONACION TACITA ADMISIBLE EN EL CC

En nuestra opinién la incoherencia que presenta el articulo 1187 CC
puede y debe salvarse entendiendo que s6lo puede condonarse ticitamen-
te la deuda mediante el comportamiento previsto en el articulo 1188. El
hecho de que el articulo 1187 no limite los posibles supuestos de condo-
nacién ticita no nos parece un argumento consistente contra la interpreta-
ci6n indicada puesto que tal limitacién es consecuencia directa de la

244 Cuando la obligacién es de hacer, ante la imposibilidad de consignar la presta-
cién, opina ALBALADEIO, Derecho de obligaciones, 1.°, cit., p. 158, que «el deudor se libe-
ra por la no aceptacién de su ofrecimiento de realizar la prestacién, o bien, a lo mds, obte-
niendo de la autoridad judicial (siguiendo en cuanto lo permita la analogia con la
consignacion, el procedimiento fijado para ésta) la declaracién de que estuvo dispuesto a
realizar la prestacion».

25 No nos parece admisible lo afirmado por MANRESA, Comentarios, t. VIII, cit.,
p. 776, quien, partiendo de la naturaleza bilateral de la remisién, mantiene que «no aceptan-
do la condonaci6n el deudor, tiene un perfecto derecho a realizar la consignacién del pago,
negdndose su acreedor a recibirlo con todas las consecuencias que de dquella se derivan».

DiEz-PICAZ0, Las relaciones obligatorias, cit., p. 531.
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sujeccidn de la condonacién expresa a las reglas de forma de la donacién
y de su caricter, por tanto, de negocio solemne, sin que sea necesario
indicarlo explicitamente.

El examen de los antecedentes histdricos ofrece argumentos que abo-
nan esta interpretacién. Si bien puede pensarse que lo 16gico hubiese sido
que se calificara el comportamiento previsto en el articulo 1188 CC como
condonacién ticita, como se hacia en el Proyecto de 1851, ya hemos visto
que existen razones para no haberlo hecho asi. De haberse dispuesto que
la entrega del documento privado en que conste el crédito equivale a la
condonacién ticita, no habria sido razonable admitir la prueba de que
dicha entrega tuvo su origen en el pago de la obligacién. Tanto mds cuan-
to, como se verd mas adelante, cabe pensar que la entrega del documento
justificativo del crédito s6lo genera una «presuncién» de condonacién
frente a los herederos forzosos del acreedor.

No obstante, dado que suele insistirse en que «no puede confundirse
lo técito con lo presunto», consideramos conveniente comprobar si existe
alguna razén contundente que impida considerar como declaracién tcita
una conducta que la ley valora como demostrativa de una determinada
voluntad. En segundo lugar, ante la reiterada afirmacién de la doctrina y
la jurisprudencia de que puede condonarse la deuda a través de cualquier
conducta inequivoca, es preciso comprobar si es posible encontrar com-
portamientos concluyentes que puedan ser considerados como condona-
cién técita.

A) La relacién entre las declaraciones tacitas de voluntad
y las presunciones

Como se ha indicado, se viene afirmando que no pueden confundirse
las declaraciones ticitas de voluntad con las derivadas de una presuncién
legal. Sin dejar de reconocer las diferencias que existen entre unas y
otras, pensamos, sin embargo, que estas Gltimas no son sino un tipo de
declaraciones ticitas de voluntad.

Se considera declaracién ticita de voluntad la manifestada a través de
una conducta concluyente. El valor concluyente de la conducta en cues-
tién significa «idoneidad de un indicio para justificar una deduccién
segura e inequivoca» 2. Es decir, de la conducta realizada ha de poder
inferirse la existencia de una concreta voluntad. Como observa De Cas-
tro, la apreciacién de que de una determinada conducta se infiere una
determinada voluntad requiere «acudir a conjeturas y aplicarles las reglas
de las presunciones de hecho» 248,

En realidad las presunciones son el principal medio de prueba a través
del cual se constata la existencia de una declaracién tacita de voluntad 2%.
A la conviccién de que un determinado comportamiento supone una con-

27 BeTT, Teoria del negocio juridico, trad. por MARTIN PEREZ, Madrid, 1949, p. 110.
28 Dg CasTRO, El negocio juridico, Madrid, 1985, p. 67.
249 DREIFFUS-NETTER, Las manifestations de volonté abdicatives, Paris, 1985, p. 113.
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creta declaracién de voluntad llega el juez necesariamente mediante pre-
sunciones. El que alegue la existencia de una declaracién técita tendrd que
demostrar que se ha desarrollado una conducta de la que se deriva una
concreta voluntad. El comportamiento de que se trate constituye la «afir-
macién base» a través de la cual se pretende acreditar la «afirmacion pre-
sumida», esto es, la manifestacién de voluntad. Ahora bien, el nexo entre
una y otra afirmacién puede venir impuesto por las reglas del criterio
humano o por la ley. En otros términos, para valorar la efectiva existencia
de una manifestacion ticita el juez puede hacer uso tanto de presunciones
de hecho o judiciales como de presunciones legales 2.

Observa Serra Dominguez que son criterios de oportunidad y seguri-
dad juridica los que mueven al legislador a establecer imperativamente
presunciones. Las presunciones legales tienen como fin suplir la dificul-
tad probatoria que frecuentemente surge en el proceso, donde en ocasio-
nes se hace muy dificil conseguir la prueba de la existencia de ciertas
relaciones y uno de los casos en que suele manifestarse tal dificultad pro-
batoria es aquel en que las relaciones de que se trate «tienen su origen en
la liberalidad de uno de sus sujetos» 2.

Prueba de ello es la situacién existente en el Derecho francés e ita-
liano. Hemos visto que tanto en uno como en otro las presunciones de
liberacién establecidas en la ley operan en realidad como medios de
prueba de la existencia de condonacién técita. Ello se debe, como se ha
dicho anteriormente, a que en tales Ordenamientos se establecen ciertas
limitaciones probatorias que impiden que cuando la obligacién condo-
nada supere cierta cantidad el juez pueda hacer uso de presunciones de
hecho para llegar a la conviccién de la existencia de remisidn ticita. La
finalidad de estas presunciones legales fue precisamente la de evitar a
las partes el procurarse una prueba escrita de la extincién de la obliga-
cién.

El hecho de que el juez haga uso de una presuncidn prevista en la ley
para constatar la existencia de una manifestacién tcita de voluntad en
nada obsta, en nuestra opinidn, a la calificacién de ésta como declaracién
ticita. De hecho tanto en el Derecho italiano como en el francés las pre-
sunciones de condonacidn se consideran supuestos concretos de condo-
nacién realizada ticitamente. Algo similar ocurria en el Derecho histéri-
co espafiol. El comportamiento recogido en la P. 5, 14, 9, consistente en
la entrega o destruccién del titulo, era considerado por la doctrina como
«ejemplo» legal de condonacién técita.

Lo que debe tenerse en cuenta es si, cuando la ley infiere de una deter-
minada conducta una concreta voluntad, permite o no la prueba en con-
trario.

250 Vid. SCOGNAMIGLIO, Dei contratti in generale, en Comentario del Codice civile a
cargo de SCIALOJA Y BRANCA, libro 4.°, Delle obbligazioni, Bologna-Roma, 1970, p. 407.

251 SERRA DOMINGUEZ, «Comentario a los arts. 1249-1253 CC», en Comentarios al
Cddigo civil y Compilaciones forales dirig. por ALBALADEIO, t. XVI, vol. 2.°, Madrid,
1981, pp. 567, 568, 570.
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Cuando la ley califica un determinado comportamiento como mani-
festacion de voluntad no admitiendo la prueba de una voluntad diversa o,
simplemente, de una falta de voluntad en el sentido establecido en la ley
entramos en el 4mbito de las denominadas «declaraciones legalmente
tipificadas» 22, Se trata de casos en que la ley liga a un determinado com-
portamiento un concreto efecto con independencia de que exista o no una
voluntad real enderezada a la obtencién de esa consecuencia juridica. La
doctrina procesalista moderna sefiala que las denominadas presunciones
«iuris et de iure» no son tales presunciones puesto que no operan en el
terreno de la prueba. Son disposiciones legales sustantivas 2°°. Cuando
mediante una presuncién absoluta se otorga a un determinado comporta-
miento una concreta valoracién no estamos ante una verdadera «declara-
cién tacita de voluntad». De hecho se afirma que en estos casos se esta
fuera del campo del negocio juridico (el efecto se produce «ex lege» y no
«ex voluntate») 2 o que se trata de verdaderas ficciones juridicas 3, ya
que, aunque desde un punto de vista tedrico pueda establecerse alguna
diferencia entre la presuncién y la ficcién %%, desde el punto de vista de
sus efectos, las consecuencias son las mismas 2%7.

En cambio, cuando la ley presume que a una determinada actuacién
corresponde una concreta voluntad negocial pero admite la prueba de que
dicha voluntad no existe, estamos ante una verdadera declaracién tacita.
Si se demuestra que no existié la voluntad presumida no hay ninguna
declaracién de voluntad. Si no se prueba tal circunstancia la conducta en
cuestion producird los efectos negociales atribuidos por la ley, pero como
dimanantes de la declaracion de voluntad que se considera existente (no
de la ley) 28,

22 CARIOTA-FERRARA, El negocio juridico, trad. anotada por ALBALADEJO, Madrid,
1956, p. 341; SCHLESINGER, voz «Dichiarazione» (teoria generale), en Enciclopedia del
Diritto, t. XTI, p. 384.

253 Por todos vid. SERRA DOMINGUEZ, ob. cit., pp. 612 ss. En relacién a las presun-
ciones legales de renuncia establecidas en el C6digo francés, DREIFFUS-NETTER, Las mani-
festations de volonté abdicatives, cit., p. 71, hace similar afirmacién.

SANTORO-PASSARELLL, Dottrine generali del Diritto civile, 5.° ed., Napoli, 1957,
p. 124; GETE-ALONSO, en «Notas a Enneccerus» (Derecho Civil, Parte general, cit.)

. 193,
P SCHLESINGER, ob. cit., p. 384. GiampiccoLO, «Nota sul comportamento conclu-
dente», Riv. trim. Dir. proc. civ., 1961, p. 800. Seiiala este autor que en estos casos €l pro-
cedimiento de tipificacién no mira tanto a fijar el significado normal del comportamiento
como a asegurar un efecto que se valora como socialmente oportuno.

BONET Y NAVARRO, voz «Presunciones», en Enciclopedia juridica bdsica, vol. 111,
Madrid, 1995, p. 5047.

La ficcién se establece sin necesidad de guardar relacién alguna con la realidad,
es independiente de ella y, de hecho, generalmente se opone a la misma. La presuncién en
cambio se funda en un cierto grado de verosimilitud. Vid. SERRA DOMINGUEZ, ob. cit.,
pp- 616, 617.

27 SERRA DOMINGUEZ, ibidem.

28 GETE-ALONSO, «Notas a Ennecerus», cit., p. 193. GIAMPICCOLO, ob. cit., pp. 799,
801, quien, como ejemplo de esta hipétesis, incluye la presuncién («iuris tantum») de libe-
racioén derivada de la entrega al deudor de la copia del documento piiblico contenida en el
parrafo segundo del articulo 1237 CC italiano.
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A nuestro modo de ver no hay por qué mantener una escisiéon radical
entre lo que suele denominarse «declaracién presunta» y las declaracio-
nes tacitas 2°°. Las clasificaciones dogmadticas pueden estar plenamente
justificadas, pero no deben llevar a resultados incongruentes. Por el hecho
de que el enlace entre la conducta realizada y la voluntad inferida sea
establecido por la ley y no libremente por el juez, la declaracién de volun-
tad no deja de ser técita si por tal entendemos aquella declaracién de
voluntad que se exterioriza a tavés de un medio no dirigido directamente
a expresar la voluntad que de él se infiere 260,

B) Examen de los posibles supuestos de condonacién ticita

Como es sabido, dentro del concepto de declaracién técita de volun-
tad no se consideran comprendidas Gnicamente aquellas que se derivan
de un comportamiento material. También se engloban dentro de este con-
cepto las derivadas de declaraciones emitidas mediante palabras, siempre
que tal declaracién no esté dirigida directamente a expresar el contenido
que de ella se deduce sino a exponer cualquier otra cosa 2%!. Este tipo de
«condonacién ticita» no esté reiiido, en nuestra opinién, con la exigencia
de forma que se deriva del parrafo primero del articulo 1187. Siempre
que la declaracién de que se trate guarde la forma requerida para la dona-
cién, la condonacidn serd vilida, aunque no se diga en términos expresos
que se quiere condonar o remitir la obligacién. Lo importante es que
quede claro el propésito de extinguir la obligacién 262, El problema se
plantea en cuanto a la admisibilidad de la condonacién derivada de com-
portamientos del acreedor.

En los sistemas en que se admite la remisidn tdcita, a la hora de deci-
dir si un determinado comportamiento puede conceptuarse como tal, se
parte en primer lugar de la regla de que la renuncia no se presume 253.
Esta regla, vigente en la mayoria de los Ordenamientos, no impide, como
es 16gico, la admisibilidad de las renuncias técitas. Es una regla que con-

239 En esta linea, MANRESA, ob. cit., p. 333, quien, aunque estima que la condona-
cién técita no se limita al supuesto previsto en el articulo 1188, no considera necesario
mantener la distincién entre condonaci6n tdcita y presunta.

260 En este sentido, observa GRAMMATIKAS, Théorie générale de la renonciation,
cit., p. 138, nota 3, que «las renuncias presuntas son evidentemente de la misma naturale-
za que las renuncias técitas y no se distinguen més que en que su existencia, en lugar de
ser degada a la libre apreciacién del juez, es reconocida por la ley».

1 BETTI, Teoria general del Negocio juridico, cit., p. 110; GIAMPICCOLO, ob. cit.,
pp. 782, 783; DREIFFUS-NETTER, Las manifestations de volonté abdicatives, cit., p. 66.

262 MANRESA, t. VIII, cit., p. 777, dice que «en cuanto a los términos en que debe
estar expresado el propésito de condonacién, nada exige la ley, bastando, por tanto, que se
declare sin dejar lugar a dudas». En el supuesto en que se parta de la estructura bilateral de
la condonacién se aplica la misma regla a la aceptacién del deudor. No es necesario que
conste de modo expreso la palabra «aceptacién».

263 MUNCHENER-VON FELDMANN, ob. cit., p. 1547; STAUDINGER-KADUK, ob. cit.,
p- 670; PALANDT-HEINRICHS, ob. cit., p. 459; RAYNAUD, «La renonciation...», cit., p. 774;
DREIFFUS-NETTER, voz «Renonciation», cit., p. 4; MACIOCE, voz «Rinunzia», cit., p. 947;
Bozzi, voz «Rinunzia», cit., p. 1151.
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cierne a la certidumbre de la existencia de la voluntad 2 y se sustancia
en la necesidad de interpretar restrictivamente el supuesto de hecho de
que se trate 265. Para apreciar la existencia de una voluntad de renuncia es
necesario que ésta se desprenda de forma inequivoca 2% de manera que
en caso de duda hay que pronunciarse por la solucién menos desfavora-
ble a los intereses del supuesto renunciante, excluyendo, por tanto, la
voluntad de renuncia %7

Este principio, pues, no se aplica s6lo cuando se trata de averiguar si
de una determinada conducta puede inducirse la voluntad de condonar la
deuda, sino también cuando se trata de interpretar si una determinada
declaracién exteriorizada a través del lenguaje, pero que no manifiesta
explicitamente la voluntad de extinguir la obligacién, implica tal volun-
tad. En relacién con ello, y partiendo de la regla arriba indicada, la doctri-
na alemana, recogiendo las afirmaciones sentadas por la jurisprudencia en
la resolucién de casos concretos, niega que ciertas expresiones del acree-
dor puedan considerarse como demostrativas de la voluntad de remitir la
obligacién. Se afirma que declaraciones del tipo de que «se hardn rayas o
tachaduras sobre el titulo de crédito», o de que «no se cuenta con ser satis-
fecho», «se tiene el crédito por incobrable», «se cuenta con la cobertura de
un tercero» o que «no se reclamard nada», implican unicamente una decla-
racién de opinién y no pueden ser consideradas como renuncia ticita 2%,
En general no se aprecia ninguna voluntad de condonacién en las manifes-
taciones dirigidas a tranquilizar al deudor, pero que no pueden considerar-
se como producto de la ponderada y cuidadosa reflexién del acreedor 2%,
Asi, por ejemplo, no puede interpretarse como condonacién de la obliga-
cién de indemnizar los dafios y perjuicios causados la declaracién realiza-
da por el lesionado en un accidente frente al autor del dafio indicdndole
que no tiene que ocuparse de nada (quizé con ello —se observa— sélo quie-
re mostrar su convencimiento de que se va a dirigir exclusivamente contra
la aseguradora) o que no reclamaré nada 0.

En cuanto a la valoracién de comportamientos materiales, para que
pueda apreciarse una voluntad de renuncia al derecho de crédito es nece-
sario:

a) Que se trate de un comportamiento totalmente incompatible con
la voluntad de conservar el derecho en cuestién 7.

264 DREIFFUS-NETTER, Les manifestations de volonté abdicatives, cit., p. 113, nota 4.

265 WALSMANN, ob. cit. p. 171; GRAMMATIKAS, ob. cit., p. 138.

266 DRrEeFFUS-NETTER, voz «Renonciation, cit., p. 4.

267 GRAMMATIKAS, ob. cit., p. 137; MACIOCE, ob. cit., p. 947; GIACOBBE y GUIDA, ob.
cit., g 786, en relaci6n al caso concreto de la condonacién.

68 STAUDINGER-KADUK, ob. cit., p. 670; MONCHENER-VON FELDMANN, ob. cit.,

p. 1547; PALANDT-HEINRICHS, ob. cit., p. 460; SOERGEL-ZEISS, ob. cit., p. 1813.

269 GERNHUBER, ob. cit., p. 380.

270 MUNCHENER-VON FELDMANN, ob. cit., pp. 1547, 1548; SOERGEL-ZEISS, ob. cit., p. 1813.

21 GODE, Volonté et manifestations tacites, Paris, 1977, p. 146; DREIFFUS-NETTER,
voz «Renonciation», cit., p. 6, en relaci6én a Ia renuncia en general. GIACOBBE y GUIDA,
voz «Remissione del debito», cit., p. 786.
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b) Tal comportamiento debe poder ser valorado e interpretado por
el deudor como declaracién de renuncia 2,

¢) Elacreedor debe conocer la existencia de su derecho o, al menos,
contar con la posibilidad de su existencia 27.

d) Hay quien considera necesario ademads que el acreedor pudiera
conocer que su comportamiento podia ser valorado como condonaci6n 274,

Teniendo en cuenta estas premisas podemos examinar los comporta-
mientos que son susceptibles de ser considerados como demostrativos de
la voluntad de condonar ticitamente la deuda.

En primer lugar hay que sefialar que del no ejercicio del derecho de
crédito, aunque la abstencién se prolongue durante largo tiempo, no
puede deducirse la voluntad de remitir la obligacién 2>. La inactividad
del acreedor, observa Gernhuber, no tiene ningtin valor expresivo. El tra-
fico conoce multitud de posibles motivos que la justifican y por consi-
guiente no puede valorarse la misma como comportamiento que mani-
fieste una voluntad de renuncia. En general se afirma que sélo puede
derivarse una voluntad de renuncia de los actos positivos, pero no de los
actos omisivos o de la simple abstencién 27,

Esta regla aparece recogida en nuestra jurisprudencia en la S de 8 de
julio de 1915 en la que se afirma que «el no reclamar a su vencimiento el
cumplimiento de una obligacién no significa su condonacién».

La misma regla impide estimar condonadas las obligaciones de con-
tenido negativo por el mero hecho de tolerar los actos de incumplimiento
de las mismas. Sefiala Godé que los actos permisivos del acreedor no
manifiestan ninguna renuncia a obtener el comportamiento adecuado del
deudor, y no es suficiente que tal situacién se prolongue durante largo
tiempo; una tolerancia, aunque prolongada, no permite presumir una
renuncia al derecho. No puede deducirse una manifestacién indirecta de
una simple ausencia de protesta?’’.

Esta idea ha sido frecuentemente aplicada por nuestro Tribunal
Supremo en supuestos de incumplimiento de obligaciones del arrendata-
rio o en supuestos de obras no permitidas realizadas por alguno de los

272 MUNCHENER-VON FELDMANN, ob. cit., p. 1548; PALANDT-HEINRICHS, ob. cit., p.
460.

23 Asi lo observa la doctrina alemana. GERNHUBER, ob. cit., pp. 380, 381; MUNCHE-
NER-VON FELDMANN, ob. cit., p. 1548; STAUDINGER-KADUK, ob. cit., p. 678.

DREIFFUS-NETTER, voz «Renonciation», cit., p. 6, dice, en relacién a la renuncia en
general, que debe existir conocimiento de la prerrogativa abdicada. GODE, ob. cit., p. 146,
indica que es necesario que el acto de que se trate se realice con la conciencia de abando-
nar tal ventaja.

2714 PALANDT-HEINRICHS, ob. cit., p. 460.

275 En este sentido se pronuncia la doctrina alemana. STAUDINGER-KADUK, ob. cit.,
pp. 670, 678; PALANDT-HEINRICHS, ob.cit., p. 460; ERMANN-WESTERMANN, ob. cit., p. 861.

Asimismo los autores suizos, GUHL, MERZ Y KOLLER, ob. cit., p. 280; GAUCH, AEPLI Y
CASANOBA, p. 245; ENGEL, ob. cit., p. 233.

276 GODE, ob. cit., p. 122; GRAMMATIKAS, ob. cit., p. 187; DREIFFUS-NETTER, vOzZ
«Renonciation», cit., p. 5.

27 GopE, ob. cit., p. 101.
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propietarios de una vivienda en régimen de propiedad horizontal. E1 TS
ha afirmado reiteradamente que el conocimiento de la realizacién de los
actos sancionables no supone consentimiento a los mismos ni implica la
pérdida del derecho a exigir la correspondiente reparacién en tanto que
no transcurra el plazo establecido en la ley para su prescripcién (Senten-
cias 5-10-55, 14-12-56, 3-2-62, 27-1-64 y19-12-90). En parecido sentido
se ha pronunciado la jurisprudencia francesa 2’8.

Por consiguiente, el comportamiento tolerante del acreedor ante el
incumplimiento de una obligacién negativa no supone la condonacién de
la obligacién ni implica, por tanto, la pérdida de la posibilidad de exigir
la destruccién de lo hecho en contravencion de la obligacion o la pérdida
de la posibilidad de exigir la correspondiente indemnizacidn.

Ello no excluye, obviamente, que pueda paralizarse el ejercicio del
derecho de crédito conforme a las exigencias derivadas de la buena fe,
mediante la aplicacién de la doctrina de los propios actos ?’° o del retraso
desleal. Es evidente, y asi lo pone de relieve la doctrina alemana, que el
largo inejercicio de una pretensién puede fundar la «Verwirkung» de la
misma 2%, Asf ocurrira siempre que pueda estimarse que el largo inejer-
cicio del derecho de crédito ha generado en la otra parte la confianza en
que el derecho ya no serd ejercido. Como ejemplo de lo dicho puede citar-
se la STS de 21 mayo de 1982 relativa a un supuesto en que el duefio de
una obra, al que el contratista reclamaba el pago de parte del precio pen-
diente, pretendi6 oponerle la compensacién de los honorarios devenga-
dos por la prestacién de sus servicios como médico, cuyo abono no habia
reclamado a aquél durante un periodo de doce afios. En esta sentencia
aplica el TS la doctrina del retraso desleal no dando lugar a la pretensién
del médico 2!, doctrina ésta que debiera haber sido aplicada en el caso
resuelto por la conocida —y criticada— sentencia de 21 de noviembre
de 1935?82, En cualquier caso, no debe confundirse la existencia de una

28 Aunque en algin caso, y si el comportamiento del acreedor iba acompafiado de

algidn acto positivo, ha estimado que existia autorizacién técita. Vid. DREIFFUS-NETTER,
voz «Renonciation», cit., p. 5, también, Las manifestations de volonté abdicatives, cit.,
pp. 168, 169.

219 PLANCK-SIBER, ob. cit., p. 544; STAUDINGER-KADUK, ob. cit., p. 679.

280 STAUDINGER-KADUK, ob. cit., p. 671; MUNCHENER-VON FELDMANN, ob. cit.,
p. 1549; PALANDT-HEINRICHS, ob. cit., p. 460. En el Derecho suizo, GUHL, MERZ Y KOLLER,
ob. cit., p. 281.

281~ E1 TS entendi6 en esta sentencia que el médico demandado habfa engendrado
fundadamente en el deudor la creencia de que los honorarios (por servicios médicos ini-
ciados el dia 10 de enero de 1966 y finalizados el 25 de mayo de 1975), le habian sido
condonados, 1o que motivé el que este iiltimo le hiciera una importante bonificacién en el
precio de la ejecucién de la obra. Lo cual, segiin el TS dejaba «puesto de relieve el retraso
desleal con el que ejercita su derecho el referido demandado por la circunstancia de que
hasta el 26 de mayo de 1978, cuando ya el actor le habfa presentado liquidacién del impor-
te de la obra con las bonificaciones dichas, no reclama lo que entendia le era debido».

282 En esta sentencia el TS consider6 ineficaz la condonacién de una deuda de dine-
ro hecha por carta y exigida trece afios después porque no existi6 aceptacién expresa por
escrito por parte del deudor. Partiendo de a tesis que sostiene la naturaleza bilateral de Ia
remision el argumento del TS es intachable. Sin embargo, es evidente que la conducta del
acreedor era desleal y contraria a la buena fe. E1 TS deberia haber rechazado la pretensién
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condonacién ticita, que se apoya en una voluntad de abandono del dere-
cho de crédito, con la aplicacién de la doctrina de la «Verwirkung», que
no toma en consideracién la voluntad del sujeto actuante y le impide ejer-
citar el derecho en atencién a la confianza creada en la otra parte. Mien-
tras que la condonacién, en tanto implica la extincién de la obligacidn,
tiene efectos «erga omnes», la «Verwirkung» sélo opera entre las par-
tes 28,

Por otra parte, es claro que del hecho de que el acreedor se abstenga
de ejercitar el derecho de crédito durante el tiempo suficiente para que
llegue a prescribir no puede deducirse la condonacién ticita de la
deuda 2%, Con independencia de que serfa insensato considerar condona-
da tdcitamente toda obligacién prescrita, resultando en consecuencia apli-
cables las reglas sobre colacién, reduccién por inoficiosidad, etc., hoy dia
se encuentra superada la teoria subjetiva que pone ¢l fundamento de la
prescripcién en una presuncién de abandono o renuncia. El fundamento
de la prescripcién se encuentra en la seguridad juridica ?®°. Es evidente
ademas que la prescripcién y la remisién son figuras juridicas distintas.
Mientras que la condonacién determina automaticamente la extincion de
la obligacién y tiene efectos «erga omnes», la prescripcion precisa que el
deudor la invoque y no la renuncie, es decir, atribuye una excepcién que
ha de ser utilizada por el sujeto favorecido por ella, sin que pueda ser
apreciada de oficio por el juez 2. En la remision la liberacién del deudor
se produce por la voluntad del acreedor, en la prescripcién se produce por
efecto de la ley, independientemente de que lo quiera o no el acreedor 2%7.

Se ha afirmado que la abstencién sélo puede constituir una ma-
nifestacion tdcita cuando es dindmica llevando implicito un acto positivo,
es decir, cuando supone una opcién entre hacer una cosa o hacer tal otra.
Debe constituir una eleccién: el no utilizar tal ventaja determinada en un
momento concreto y en las circunstancias idéneas 2%8. Esta idea puede

del acreedor, no porque la condonacién en tal caso deba considerarse irrevocable (asi lo
entienden DiEz-PicAzO, Estudios de jurisprudencia civil, 1, cit., p. 524; PUIG BRUTAU, ob.
cit., ]g 435), sino simplemente haciendo aplicacién de la doctrina del retraso desleal.
83 Vid. GERNHUBER, ob. cit., p. 369; GRAMMATIKAS, ob. cit., pp. 35, 36.
24 GuHL, MERZ Y KOLLER, ob. cit., p. 280; GAUCH, AEPLI Y CASANOBA, ob. cit.,
. 245.

P 285 Esta es la opinién dominante en la actualidad. No obstante, observa PANTALEGN,
voz «Prescripcién», en Enciclopedia juridica bdsica, vol. Ill, Madrid, 1995, p. 5013, que
esta tesis no armoniza con el hecho de que la prescripcién pueda interrumpirse por recla-
macién extrajudicial ni con la imposibilidad de apreciacién de oficio por los Tribunales.
Estima este autor que la justificacién bésica de la prescripcién debe encontrarse en la
necesidad de proteccién del sujeto pasivo de la pretension que, bien ha cumplido ya, pero
por el transcurso del tiempo no tiene modo de probar que lo ha hecho, bien confiaba razo-
nablemente, en base al prolongado silencio del titular de la pretensién, en que éste ya no
ibaa egercitarla.

286 Digz-PICAZO, Las relaciones obligatorias, cit., pp. 71, 72; GRAMMATIKAS, ob.
cit., g 39; CARBONNIER, ob. cit., p. 582.

87 SANCHO REBULLIDA, ob. cit., p. 153; CARBONNIER, ob. cit., p. 352; GUHL, MERZ Y

KOLLER, ob. cit., p. 281.

28 Gobk, ob. cit., pp. 122, 151.
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inducir a confusién, especialmente cuando se trata de derechos, como los
de adquisicién preferente ®° cuyo contenido se agota en una facultad de
hacer una eleccién en torno a la adquisicion de un bien, y que deben ejer-
citarse habitualmente en un plazo preclusivo. El no ejercicio, por ejemplo,
de un derecho de opcién de compra dentro del plazo estipulado no puede
considerarse como renuncia o condonacién del mismo. Es evidente que el
contenido de tal derecho implica la posibilidad de decidir si se ejercita o
no la facultad de adquisicién, y ello dependerd de muiltiples circunstancias
que habré de valorar el titular del derecho de opcién. El hecho de no hacer
valer la facultad de compra no es sino un modo de ejercicio del derecho?®.

Hay otro tipo de comportamientos omisivos del acreedor, diferentes
al no ejercicio del derecho de crédito, que segin estima nuestro Tribunal
Supremo, tampoco pueden considerarse como supuestos de condonacién
tacita. En la S de 22 de noviembre de1906 afirma el TS que la omisién en
unas operaciones de testamentaria de los intereses no liquidados de un
crédito no implica la condonacién de los mismos ni priva a los herederos
del derecho de percibirlos. En la S de 19 de noviembre de 1915 se estima
que la omisién de un deudor en una relacién de deudores presentada por
el acreedor no demuestra que exista voluntad de condonar la deuda 2°'.
Ya Pothier negaba que conductas omisivas de esta clase permitieran
inducir sin mds una voluntad de remisién, y asf lo manifestaron, igual-
mente, los primeros comentaristas del Cédigo civil francés. Segin la
doctrina francesa ?°? 1a no inclusién de un deudor en una lista de deudores
o0 la no inclusién de un crédito en una cuenta o relacién de deudas realiza-
da entre dos sujetos que mantienen relaciones comerciales no implica la
condonacién de la obligacién 3. Lo presumible en este caso es, segun
Pothier, que la omisi6n se deba al olvido 2*. Un supuesto similar al des-
crito, aunque analizado como comportamiento positivo y no meramente
omisivo del acreedor, es apuntado por la doctrina alemana. Se observa
que la aceptacién de una liquidacién de cuentas por parte del acreedor sin
hacer protesta u oposicién en torno a la inclusién de algiin crédito no
implica la condonacién del mismo 5.

289 Nos referimos aqui, obviamente, sin 4nimo de entrar en discusiones en torno a su

posible configuracién como derechos reales, a aquellos que tengan naturaleza personal.
Vid. GRAMMATIKAS, ob. cit., pp. 36, 37.

«En el mero hecho demostrado de no aparecer en la relacién de deudores uno
determinado, no existe enlace preciso y directo con el de haberse condonado la deuda»,
dice esta sentencia.

2 Hay que recordar que cuando los autores franceses analizan la posibilidad de que
un determinado comportamiento pueda considerarse como condonacion ticita, lo que se
toma en consideracién es st puede inducirse del supuesto en cuestién una «presuncién de
hecho» que serd admisible s6lo cuando sea posible conforme a las reglas generales en
materia de prueba, esto es, cuando el valor de la obligacién sea inferior al previsto en el
articulo 1341 CC, cuando exista un principio de prueba por escrito, o se esté ante una de
las excepciones a la necesidad de prueba escrita.

293 DEMOLOMBE, ob. cit., nim. 447, p. 318.

4 POTHIER, ob. cit., ndm. 613, p. 325.

295 MUNCHENER-VON FELDMANN, ob. cit., p. 1548; PALANDT-HEINRICHS, ob. cit.,
p- 460; STAUDINGER-KADUK, ob. cit., p. 671.

291
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El articulo 266 CC parece mantener un criterio contrario a los ante-
riormente expuestos. Dispone este precepto que «el tutor que no incluya
en el inventario los créditos que tenga contra el tutelado se entiende que
los renuncia». Con independencia de que se discuta si este precepto
deduce objetivamente del hecho de la no inclusién una auténtica renun-
cia 2%, sienta una mera presuncion «iuris tantum» 2°7, o constituye una
verdadera sancién impuesta al tutor negligente 28, de él no puede extraer-
se una regla general favorable a la consideracién de conductas de este
tipo como condonacién técita ya que tal disposicién encuentra su razén
de ser en un especial estado de cosas. La obligacién del tutor de realizar
el inventario de los bienes del tutelado responde a la necesidad de dotar
de la maxima transparencia las relaciones patrimoniales existentes entre
uno y otro. La existencia de créditos y deudas entre tutor y tutelado puede
dar lugar a que se produzca un conflicto de intereses que es necesario
evitar. De ahi que el tutor deba hacer constar en el inventario los créditos
que tenga contra el tutelado. Dado que el ejercicio posterior por el tutor
de un crédito no incluido en el inventario puede hacer dudar acerca de su
verdadera existencia, con objeto de evitar toda posible simulacidn, la ley
opta por eliminar la posibilidad de hacerlo valer .

Cabe preguntarse, por otra parte, si la aceptacién por el acreedor de
una prestacion defectuosa o parcial puede interpretarse como condona-
cion de la obligacién por la porcién no ejecutada o en el modo previsto
inicialmente en el contrato. Von Thur-Escher indican que puede apreciar-
se voluntad condonante cuando el acreedor conscientemente se contenta
con una prestacién que esté por debajo del importe del crédito 3%.

En el Derecho espaiiol el acreedor a quien se ofrece un pago inexacto
o parcial tiene, con base a los articulos 1166 y 1169, la facultad de rehu-
sarlo3%1, Ahora bien, esta facultad de rechazo de la prestaci6én inexacta
debe ejercitarse diligentemente. El acreedor tiene la carga de verificar la
prestacién en el momento del cumplimiento para comprobar si se corres-
ponde a la pactada 32, Si el acreedor recibe la prestacién defectuosa o
parcial sin hacer protesta alguna, no puede luego reclamar una prestacién
adecuada 3®. Salvo que la naturaleza de la prestacién requiera un cierto
tiempo para que el acreedor compruebe la identidad y exactitud de la

2% DfEz-Picazo y GULLON, Sistema de Derecho Civil, vol. 1, Madrid, 1990, p. 281.

297 LETE DEL Rfo, en Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales dirigidos
por ALBALADEIO, t. IV, Madrid, 1985, p. 366.

298 GETE-ALONSO, en Comentarios a las reformas de la Nacionalidad y la Tutela,
Madrid, 1986, p. 485; HUALDE SANCHEZ, en Comentario del Cédigo civil (Ministerio de
Justicia), t. I, Madrid, 1991, pp. 785, 586.

2% Vid. GETE-ALONSO, ob. cit., pp. 483 ss.; HUALDE SANCHEZ, ob. cit., pp. 783, 784;
LETE, ob. cit., p. 365.

300 VoN THUR-ESCHER, ob. cit., p. 175.

301 Digz-PicAZO, Las relaciones obligatorias, cit., pp. 500, 503.

302 CABANILLAS, Las cargas del acreedor, cit., p. 224.

303 i la relaci6n obligatoria es sinalagmdtica el acreedor que no haya ejecutado su
prestacién puede oponer la excepci6n de cumplimiento defectuoso. La aplicaci6n de esta
excepcién, como observa DiEz-PICcAZo, ob. cit., p. 694, puede, de acuerdo con el principio
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misma 3%, el acreedor debe hacer valer su defectuosidad en el momento
del pago porque si no lo hace asi la aceptacién sana los defectos y hay un
cumplimiento liberatorio. Sin embargo, la liberacién del deudor es inde-
pendiente de la existencia de una posible voluntad condonante del acree-
dor. Es una consecuencia de la exigencia de diligencia y autorresponsabi-
lidad que pesa sobre el acreedor 3%, que determina que la recepcién sin
protesta alguna de una prestacién inexacta, cuando su inexactitud es evi-
dente, sea considerada como aquiescencia y exonere de responsabilidad
al deudor.

En relacidn al supuesto concreto de prestacion parcial hay que afiadir,
ademis, que, si bien el acreedor puede renunciar a invocar el principio de
indivisibilidad de la prestacién y aceptar el pago de s6lo una parte, la
aceptacién del pago parcial no supone en modo alguno renuncia al pago
del resto 3%,

De la aceptacién de un pago parcial o defectuoso no cabe, por tanto,
deducir la existencia de una voluntad condonante. Naturalmente es posi-
ble que el acreedor al aceptar el pago manifieste expresamente que tiene
voluntad de condonar la obligacién por el importe restante (o que renun-
cia a la ejecucién de la prestacién en el modo acordado en el contrato) en
cuyo caso tal declaracién, acompafiada de la aceptacion del pago inexac-
to o parcial encajaria en la modalidad de la condonacién verbal (art. 632
CQ). Pero lo cierto es que, independientemente de la intencién del acree-
dor, la aceptacién por éste de la prestacidn irregular puede determinar la
liberacién del deudor.

Conviene aludir aqui al articulo 1110 CC que, como es sabido, dispo-
ne que «el recibo del capital por el acreedor» sin hacer reserva respecto a
los intereses extingue la obligacion del deudor en cuanto a éstos y que «el
recibo del dltimo plazo de un débito», también sin reservas, extingue la
obligaci6n en cuanto a los plazos anteriores. La opinién més extendida
estima que el término «recibo» no se refiere exclusivamente al recibo
como documento sino que comprende el recibo como recepcién 3%, El
articulo 1110 regula un efecto del pago 3%, se dice, no del recibo, que no
es sino la prueba de éste.

Algunos autores han entendido que el articulo 1110 CC impone la
extincién «ex lege» de la obligacién de pago de los intereses y los plazos

de buena fe, encontrar limitaciones cuando el acreedor ha recibido sin protesta especial
una grestacién parcial o defectuosa.

04 LAcruz-RIVERO HERNANDEZ, Derecho de obligaciones, vol. 1.°, cit., p. 151;
BERCOVITZ, en Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, dirigidos por ALBA-
LADHEO, t. XVI, 1.°, Barcelona, 1980, pp. 102 ss., 125.

305 CABANILLAS, ob. cit., p. 225.

306 Bercovitz, Comentarios, cit., p. 126; CRISTOBAL MONTES, «Comentario al
articulo 1169», en Comentarios del CC (Ministerio de Justicia), t. II, Madrid, 1991, p. 198.

307 SCAEVOLA, Cddigo civil comentado, t. XIX, redactado por MARIN PEREZ, 2.2 ed.,
Madrid, 1957, p. 703; TORRALBA SORIANO, «Estudio critico del articulo 1110 CC», en
RCDI, nim. 457, p. 1525; BERCOVITZ, La imputacién de pagos, Madrid, 1973, pp. 339 ss.

308 BERCOVITZ, La imputacién de pagos, ob. cit., p. 339.
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vencidos, admitiéndose como unica posibilidad de excluir esta conse-
cuencia la prueba por parte del acreedor de que realizé la aludida reserva.
Con objeto de justificar una extincidn que parece carente de fundamento se
indica que la norma se basa en una presuncién del legislador de que ha habi-
do pago o condonacién 3®. En esta interpretaci6n la realidad del pago o la
existencia de voluntad condonante del acreedor operan simplemente como
causas justificadoras de la previsién legal, siendo indiferente que uno o otra
existieran en realidad puesto que el efecto extintivo se produce por imposi-
cién legal en tanto que el acreedor no haya hecho la correspondiente reserva.

En nuestra opinién es mds correcta la tesis de Bercovitz que sostiene
que este precepto no establece sino una presuncidn «iuris tantum» de
extincién de la obligacion. Se basa para ello en los antecedentes del pre-
cepto —concretamente, en la influencia que sobre el mismo tuvo el Cédi-
go prusiano-y en lo dipuesto en el articulo 1621 CC, que se remite expre-
samente al indicado articulo 1110 3%, Ahora bien, si relacionamos el
articulo 1621 con el articulo 1110 parece evidente que lo que hace este
dltimo precepto es establecer una presuncion de pago susceptible de ser
desvirtuada por prueba en contrario. Al acreedor le basta con probar que
la deuda de intereses o la relativa a los plazos anteriores no fue satisfecha
para excluir la extincién de la obligacién. Entendemos por tanto que no
cabe estimar implicita en el articulo 1110 CC ninguna presuncién de con-
donacién.

El paragrafo 341 BGB dispone que la aceptacién sin reservas del
cumplimiento por parte del acreedor extingue el derecho a exigir la pena
convencional 3!!, Este precepto se refiere al supuesto en que se estipula
una pena con vistas al cumplimiento inexacto —generalmente para el
retraso en la ejecucidn de la prestacién— en cuyo caso el acreedor puede
reclamar la pena ademés del cumplimiento. En el Derecho alemén se
regula en preceptos independientes la pena pactada para el caso de
incumplimiento de la obligacién y la pactada para el supuesto de cumpli-
miento irregular. En la primera hip6tesis el acreedor puede optar entre
exigir el cumplimiento en forma especifica o la prestacién pactada como
pena convencional (pardgrafo 340, 1), en la segunda en cambio el acree-
dor puede exigir el cumplimiento mds la pena (pardgrafo 341, 1). Ahora
bien, tanto en un caso como en otro (pardgrafos 340, 2 y 341, 2), si el

309 SCAEVOLA, t. XIX, cit., pp. 702, 703; MANRESA, t. VIII, cit., pp. 314, 315;
TORRALBA SORIANO, ob. cit., pp. 1530 ss.

GARciA AMIGO, «Comentario al articulo 1110» en Comentario del Cédigo civil
(Ministerio de Justicia), t. I, Madrid, 1991, pp. 65, 66, aunque afirma que el articulo 1110
establece una presuncién que no encaja ni en el tipo de presunciones «iuris et de iure» ni
en el de presunciones «iuris tantum», llega en definitiva a la conclusién indicada y admite
como tinica prueba en contra de la extincién de la obligacién la de la existencia de reserva
por parte del acreedor.

310 BERCOVITZ, 0b. cit., pp. 325 ss.

311 Dice dicho precepto que «aceptando el acreedor el cumplimiento, s6lo puede
reclamar la pena convencional («Strafe») cuando con la aceptacién se reserva el derecho a
ella».
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acreedor tiene una pretensién de daiios, la cantidad pactada como pena
opera como importe minimo del dafio en relacién al cual no es precisa la
prueba 3'2,

La diferencia de regulacién respecto a nuestro Cédigo civil es facil-
mente apreciable. En el CC no se distingue segtin que la pena se fije en
atenci6n al incumplimiento total o en atencién al cumplimiento inexacto.
La regla es que la posibilidad de exigir conjuntamente el cumplimiento y
la pena debe ser objeto de pacto (art. 1153)3!3 si bien en los supuestos de
pena moratoria se presupone esta posibilidad *'4. Por otra parte, salvo que
se acuerde otra cosa, la pena sustituye a la indemnizacién por incum-
plimiento o cumplimiento defectuoso (art. 1152) de modo que, segiin la
opinién general *!%, aunque los dafios efectivamente producidos superen
el importe de la cantidad fijada como pena, el acreedor sélo puede exigir
ésta’1®,

Salvando las diferencias de regulacidn y, volviendo al paragrafo 341
BGB, cabria preguntarse si lo en él establecido significa que, en el
supuesto de pena moratoria o pactada para otro tipo de cumplimiento
inexacto, la aceptacién de la prestacion irregular sin hacer reserva en
cuanto a la pena es considerada como una declaracién de voluntad con-
donante 3! y si tal idea puede ser admitida en nuestro Derecho.

Por lo que respecta al precepto alemdn la solucién negativa es clara.
De los antecedentes legislativos del pardgrafo 341 BGB se deduce que Ia
intencién del legislador fue establecer la pérdida del derecho a exigir la
pena convencional independientemente de que el acreedor tuviese o no
voluntad de renunciar a ella. La finalidad de la norma fue eliminar toda

312 Sj el acreedor prueba la existencia de dafios mayores puede reclamarlos, pero
debe entonces imputar la suma estipulada como pena convencional al pago de la preten-
si6n de dafios. LARENZ, ob. cit., p. 380; LINDACHER, en Soergel Kommentar zum BGB, t. 11,
Stuttgart, Berlin, Koln, 12.2 ed., pp. 1693, 1694, ex paragrafos 336 ss.; GOTWALD, en
Miinchener Kommentar zum BGB, t. 11, 3.2 ed., Miinchen, 1994, pp. 1376, 1377, ex par4-
grafos 336 ss.

313 En este caso la pena se suele denominar cumulativa. Por todos, DAvVILA GONZA-
LEZ, La obligacion con cldusula penal, Madrid, 1992, pp. 35, 309.

RoODRIGUEZ TapiA «Sobre la cldusula penal en el Cédigo civil», ADC, 1993, t. 46,
fasc. II, pp. 579, 580, opina sin embargo que pena cumulativa no significa que pueda
pedirse cumplimiento y pena e indica que el cardcter sustutivo o cumulativo de una pena
contractual depende de su relaci6én con la pretensién indemnizatoria.

314 Muestra de la opinién de RODRIGUEZ TAPIA expuesta en la nota anterior es que la
pena moratoria, pese a ser habitualmente sustitutiva en tanto que la cantidad pactada como
tal sustituye a la indemnizacién por mora, puede reclamarse junto con el cumplimiento.

315 ALBALADEJO, «Comentario a los arts. 1152 a 1155» en Comentarios al Cédigo
civil y Compilaciones forales dirigidos por ALBALADEIO, t. XV, vol. 2.°, Madrid, 1983,
p-469; DAVILA, ob. cit., pp. 309 ss.; CABANILLAS, «Comentario a los arts. 1152 a 1155» en
Comentario del Cédigo civil (Ministerio de Justicia), t. I, Madrid, 1991, p. 158. SANz
VIOLA, La cldusula penal en el Cddigo civil, Zaragoza, 1994, p. 87.

316 Contra, con argumentos convincentes, RODRIGUEZ TAPIA, ob. cit., pp. 571 ss.,
quien estima que el Cédigo no impide que se indemnice el mayor dafio, aun a falta de
pacto expreso, siempre que no se pacte lo contrario.

317~ Poco antes de la publicacién del BGB afirmaba EHRLICH, ob. cit., pp. 95, 96, que
la aceptacidn sin reservas de la prestacién principal implicaba la renuncia a la pena con-
vencional.
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duda acerca de si la aceptacion sin reserva debia ser entendida o no como
renuncia a la pena convencional, protegiendo con ello al deudor de tener
que contar con el pago de la pena hasta que no transcurriera el plazo de
prescripcién 318, La doctrina alemana afirma, por consiguiente, que la
aceptacion realizada sin reserva extingue la pretensién a la pena conven-
cional «ex lege», incluso en el caso en que el acreedor no tuviese cono-
cimiento de la existencia de la pretensién y sus consecuencias 1°. La
regla del pardgrafo 341 BGB no se sustenta, pues, en una presunta volun-
tad de renuncia del acreedor. Tiende simplemente a proteger al deudor.

Por lo que se refiere al Derecho espafiol, no existe en el Cédigo civil
precepto alguno que imponga al acreedor la carga de exigir el cum-
plimiento de la cldusula penal, o reservarse su derecho a ella cuando
recibe la prestacién inexacta en atencién a la cual se pacté la pena con-
vencional. Y no creemos que pueda sostenerse que la no reclamacién
inmediata de la prestacién debida a titulo de pena por el acreedor, o la
ausencia de reserva en el momento de recepcién de la prestacién equiva-
le a 1a condonacién técita de la obligacién accesoria. En este sentido se
pronuncia Albaladejo 320. Téngase en cuenta que, como venimos dicien-
do, el no ejercicio del derecho de crédito y en general los comportamien-
tos omisivos no pueden considerarse como demostrativos de una volun-
tad condonante. Asi lo ha entendido expresamente el TS en el caso
resuelto por la Sentencia de 21 de noviembre de 1981, relativo a un
supuesto de pena convencional pactada como sancién para el supuesto de
demora en la ejecucién de una obra. El TS estima en esta sentencia que la
no aplicacién de la cldusula penal estipulada en el contrato de obra por
parte de la compaiifa contratante, que aboné el precio de la obra sin des-
contar el importe debido a titulo de pena moratoria 32!, no supuso la con-
donacién ticita de tal obligaci6n.

Ahora bien, aunque la ley no exige que se haga valer la cliusula penal
en el momento del cumplimiento y, desde nuestro punto de vista, el hecho

318 SOERGEL-LINDACHER, ob. cit., p. 1694.

319 HEINRICHS, en Palandt Kommentar zum BGB, 55.2 ed., MUNCHEN, 1996, ex pard-
grafo 341, p. 431.

320 ALBALADEJO, «Comentario a los arts. 1152 y 1155», cit., p. 479.

321 El supuesto de hecho era el siguiente: el contratista demand6 a la compaiifa que
le habia encargado la obra reclamdndole el importe del precio pendiente. En primera ins-
tancia se estima la excepci6n de incompetencia de jurisdiccién; en apelaci6n se desestima
tal excepcion y se estima parcialmente la demanda. El Tribunal de apelacién aprecié la
existencia de una deuda del actor frente al demandado, originada por la demora en la eje-
cucién de la obra, ya que en el contrato se habia acordado una penalizacién de 25.000
pesetas diarias por cada dia que pasara del plazo establecido y declar6 la extincién de los
créditos por compensaci6n en la cantidad concurrente.

El recurrente alegd, entre otros motivos, aplicacién indebida de los articulos 1195
y 1196 CC en relaci6n a los articulos 359, 542.2 y 543 LEC por haber apreciado el Tribu-
nal la compensaci6n sin haber sido opuesta por el demandado e inaplicacién del articu-
lo 1187 CC. Afirmaba el contratista recurrente que la deuda derivada de la cldusula penal
habia sido condonada ticitamente ya que, pese a haber incurrido en 975.000 pesetas de
penalizacién por mora, la contraparte le abon6 la parte del precio pendiente sin aplicar la
cldusula penal.
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de no ejercitarla inmediatamente no determina la pérdida de la posibili-
dad de exigir la pena con posterioridad, cabe pensar que el acreedor debe,
al menos, manifestar de algin modo su desacuerdo con el contenido de la
prestacién defectuosa, porque de otra forma, y conforme a la regla ante-
riormente expuesta en torno al cumplimiento inexacto, la aceptacién de
la prestacion sin protesta alguna podria considerarse como reconocimien-
to de su regularidad.

Fuera de la hip6tesis en que al comportamiento del acreedor quepa
atribuirle el significado de aquiescencia a la prestacidn irregular, pensa-
mos que el acreedor puede ejercitar su pretensién a la pena en tanto que
la acci6n no prescriba o deba ser paralizada por la aplicacién del princi-
pio de buena fe. Esta dltima cuestién fue objeto de examen en la senten-
cia del TS de 3 de octubre de 1990. Dicha sentencia se dicté con ocasién
de un supuesto en que, habiéndose entregado una obra con varios meses
de retraso, sostenia el contratista que los duefios de la misma habian ejer-
citado tardiamente y contra los postudlados de la buena fe la pretensién
derivada de la cldusula penal estipulada en el contrato. La conducta de
los propietarios de la obra fue la siguiente: aproximadamente a los dos
meses y medio de la recepcidn de la obra los duefios enviaron al contra-
tista, por conducto notarial, una carta en la que liquidaban el saldo a su
favor derivado de compensar el importe debido como precio de la obra y
el adeudado por el contratista como consecuencia del retraso. No exigie-
ron, sin embargo, el pago de dicha cantidad hasta que el contratista les
demand6 unos meses después reclamando el pago del precio pendiente,
momento en el cual los duefios de la obra reconvinieron solicitando las
cantidades debidas a consecuencia de la aplicacién de la clausula penal.
El Tribunal Supremo estimé que «de la conducta observada por los pro-
pietarios de la obra no puede racionalmente deducirse o presumirse una
renuncia a exigir el cumplimiento de la pena convencional» y que tampo-
co concurrian en el caso de autos los requisitos para la aplicacién de la
doctrina de los propios actos.

En cualquier caso, hay que advertir que la situacién es distinta en
Navarra ya que la ley 518 de la Compilacién dispone expresamente en su
parrafo tercero que «cuando el acreedor acepte el cumplimiento de la
obligacién aunque éste sea parcial, se entendera renunciada la estipula-
cién penal, salvo que otra cosa se hubiera pactado» 322. Constituye esta
norma un supuesto de valoracién legal del comportamiento, independien-
te de cual fuera realmente la voluntad del acreedor.

Continuando con el examen de los posibles supuestos de condonacién
tacita, hay que decir que en el Derecho alemén se apunta como ejemplo
claro de remisi6n técita la entrega de un recibo («Quittung») por parte del
acreedor al deudor 32, Hay que tener en cuenta que el pardgrafo 368 BGB

322 Sobre ello, vid. DAVILA, ab. cit., pp. 366 ss.
323 OERTMANN, ob. cit., p. 431; STAUDINGER-KADUK, ob. cit., p. 679; ERMAN-WESTER-
MANN, ob. cit., p. 861; SOERGEL-ZEISS, ob. cit., p. 1813; PALANDT-HEINRICHS, ob. cit., p. 459.
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impone al acreedor la obligacion de entregar al deudor contra la recepcién
de la prestaci6n (si éste lo pide) un recibo. Esta norma tiene como fin faci-
litar al deudor, sobre el que recae la carga de la prueba del pago, un medio
de prueba de la extincién de la obligacién 32%. Aunque la naturaleza juridi-
ca del recibo ha sido bastante controvertida, en la actualidad la doctrina
estima mayoritariamente que el recibo («Quittung») no tiene naturaleza
negocial siendo un simple medio de prueba. El recibo es la confesién
(«Bekentniss») unilateral del acreedor de haber recibido la prestacién. Es
por tanto una mera declaracién de ciencia *?. La fuerza probatoria del
recibo est4 sujeta al principo de libre apreciacién de la prueba 3%, indican-
dose que sera el juez el que tenga que enjuiciar el valor probatorio del
recibo en cada caso individual **’, y pudiendo el acreedor enervar la fuerza
probatoria de éste, siempre que pueda eliminar el convencimiento del juez
en torno a la recepcion de la prestacion por cualquier medio de prueba .
Cémo es logico, de la simple entrega del recibo no se desprende la inten-
cién de remitir la deuda3?. Tal intencién podrd derivarse del hecho de que
no haya existido previo pago de la deuda, siempre que el recibo no hubie-
se sido librado por el acreedor manteniendo la esperanza del pago 3.
Abhora bien, si habitualmente es al acreedor a quien corresponde enervar la
fuerza probatoria del recibo y demostrar que no recibi6 la prestacién o que
entregd el recibo por error o en espera del pronto pago, si lo que se preten-
de es deducir de la entrega del recibo la voluntad de condonar la obliga-
cién, hay que entender que la prueba de su existencia corresponde al deu-
dor puesto que es él quien tiene la carga de probar que se dan los
presupuestos de la condonacién 33!, En el Derecho suizo, donde la ley tam-
bién prevé la posibilidad del deudor de exigir un recibo al acreedor (art. 88
OR), se dice igualmente que la entrega del recibo cuando no se ha ejecuta-
do la prestacién puede implicar un supuesto de condonacién técita 332,
Los autores franceses, aunque aluden a la posibilidad de condonar la
obligaciéon mediante la entrega de un recibo («quittance»), consideran en

324 HEINRICHS, en Miinchener Kommentar zum BGB, t. 11, 3.2 ed., Miinchen, 1994,
ex pardgrafo 368, p. 1463.

325" QLZEN, en Staudinger Kommentar zum BGB, t.11, 13.2 ed., Berlin, 1995, pp. 126,
127, ex pardgrafo 368; ZEIss, en Soergel Kommentar zum BGB, t. 11, 12.2 ed., Stuttgart,
Berlin, Koln, p. 1766, ex pardgrafo 368; WESTERMANN, en Erman Handkommentar zum
BGB, t. 1, 9.2 ed., Miinster, 1993, p. 841, ex pardgrafo 368.

326 MUNCHENER-HEINRICHS, ob, cit., ex pardgrafo 368, p. 1464; STAUDINGER-OLZEN,
ob. cit., p. 127.

327 " LARENZ, ob. cit., p. 247.

328 STAUDINGER-OLZEN, ob. cit., p. 127; MUNCHENER-HEINRICHS, ob. cit., p. 1464;
LARENZ, ob. cit., p. 247.

329 Sefiala STAUDINGER-OLZEN, ob. cit., p. 126, que aunque segin una antigua teoria
el recibo podia interpretarse como negocio bilateral que contenfa un contrato de condona-
cién, hoy dia del recibo como tal no se desprende ninguna presuncién de condonacién en
favor del acreedor.

330 ENNECCERUS, Derecho de obligaciones, cit., p. 364. Con ello se alude a la posibi-
lidad de que se entregue al deudor lo que se denomina «Vorausquittung» o recibo previo.

31 STAUDINGER-KADUK, ob. cit., p. 682; MUNCHENER-VON FELDMANN, ob. cit., p. 1551.

332 GAUCH-SCHLUEP, ob. cit., p. 220; GUHL, MERZ Y KOLLER, ob. cit., p. 273.
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cambio que, tratdndose de un recibo ficticio que constata un pago en rea-
lidad no realizado, estamos ante un supuesto de simulacién. De ahf que
una vez que se descubre la existencia de la condonacién disimulada, ésta
no se considere técita sino expresa 3.

Por lo que respecta al Derecho espafiol creemos que hay que mante-
ner la misma conclusidn. El libramiento del recibo supone una declara-
cion (entendemos que confesoria y no negocial 334) del acreedor de
haberse realizado el pago. El recibo es la prueba bésica del pago que el
deudor puede exigir al acreedor de acuerdo con la buena fe y los usos del
trafico (art. 1258 CC)3%. Si la prestacién no se efectué en realidad, el
recibo implica la constatacién de un pago simulado. Aunque mayoritaria-
mente se viene considerando por la doctrina que el pago no constituye un
negocio juridico %, observa De Castro que «las declaraciones de volun-
tad dirigidas a modificar o extinguir una relacién negocial pueden ser
simuladas, en cuanto sobre ellas pueda existir y exista acuerdo o coopera-
cién entre quien la emite y la persona a quien va dirigida y respecto de la
que habra de producir efecto inmediato (declaracién recepticia)». Afirma,
por consiguiente, que puede ser objeto de simulaci6n el pago 3.

En consecuencia, cuando se entrega al deudor un recibo sin que se
haya ejecutado la correspondiente prestacion se est4 simulando el pago y
encubriendo la condonacién, que ha de considerarse expresa y no ticita.
Descubierta la verdadera voluntad de las partes la remisién disimulada
serd vilida en la medida que retina todos los requisitos exigidos en la ley,
y entre ellos, los requisitos de forma 3*8. Se plantea aqui el problema de si
el documento en que consiste el recibo sirve para cubrir la forma escrita
necesaria, conforme al articulo 632 en relacién al 1187, 1 CC, para la con-
donacién. Como es sabido, respecto de la donacién de inmuebles disimu-
lada bajo escritura piiblica de compraventa el TS ha mantenido frecuente-
mente que dicha escritura no vale como forma de la donacién encubierta,
afirmando que debe ser la donacién misma, y no otro negocio con idéntica
finalidad, lo que debe constar en escritura publica. Esta doctrina jurispru-
dencial no es sin embargo uniforme y especialmente en la tltima década
el TS parece estar modificando su criterio inicial. En las 1iltimas senten-
cias se mantiene la validez de la donacién encubierta y se afirma que la
escritura piblica de compraventa vale como forma de la donacién 3%,
En consecuencia, salvo que se adopte Ia denominada «doctrina clasica»
del TS en esta materia, tesis que, en nuestra opinién, dificilmente puede

333 LESSONA, ob. cit., p. 386; CARBONNIER, ob. cit., p. 137; PLANIOL y RIPERT, 0b.
cit., p. 636. En relacién al Derecho belga, DEKKERS, Précis de Droit civil belge, cit., p. 350,
texto y nota 2.

334 En este sentido, DiEz-PICAZO, Las relaciones obligatorias, cit., p. 513.

335 DiEz-PICAZO, ob. cit., p. 513; CABANILLAS, voz «Pago» (Derecho Civil), en Enci-
clopedta Juridica bdsica sznas, vol. IlI, Madrid, 1995, p. 4728.

6 Por todos, DiEz-PiCcAZO, ob. cit., pp. 473 ss.

37 DE CASTRO, El negocio ]urtdzco, cit., p. 347.

38 DE CASTRO, ob. cit., p. 353.

339 Vid. SANTOS MORON, La forma de los contratos, cit., p. 178, texto y nota 293.
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mantenerse hoy dia, hay que considerar que la remisién disimulada bajo
un recibo ficticio cumple el requisito de forma exigido en la ley 3.

El parrafo segundo del pardgrafo 397 BGB equipara el denominado
reconocimiento de deuda negativo («negative Schuldanerkenntnis»)
—contrato a través del cual el acreedor reconoce que la deuda no existe— a
la condonacién. El reconocimiento de deuda negativo (al igual que el
reconocimiento positivo, regulado en el pardgrafo 781) es un contrato
abstracto, eficaz, por tanto, aunque carezca de causa 3*!. Pertenece a los
negocios de fijaciéon («Festellungsgeschiften»), a través de los cuales se
constata de forma vinculante entre las partes la existencia o inexistencia
de una relacién obligatoria *2, Ahora bien, el reconocimiento negativo
puede tener dos funciones: meramente declarativa, cuando 1a deuda no
existe previamente, o constitutiva, cuando las partes conocen la existen-
cia de la obligacién y se realiza el reconocimiento con la finalidad de
extinguirla *3. También en el primer caso, es decir, cuando las partes pre-
tendian dnicamente constatar la efectiva inexistencia de la deuda, si ésta
existia en realidad, se extingue a consecuencia del reconocimiento con-
tractual. Nace lnicamente una pretensién de enriquecimiento sin causa
en favor del acreedor que debe probar, no sélo que la deuda cuya inexis-
tencia pretendia constatar existia verdaderamente, sino también que reali-
z6 el reconocimiento confiando erréneamente en su inexistencia >*. Es
decir, dado que en el Derecho alemén el reconocimiento es abstracto, si
la situacién juridica reconocida no coincide con la real ésta se modifi-
ca343, El reconocimiento negativo tiene, pues, eficacia dispositiva o real
(«dinglicher Wirkung») 346,

Hay que resaltar que el reconocimiento negativo al que se refiere el
paragrafo 397 es un contrato. La mera declaracién unilateral del acreedor
de que la deuda no existe se considera una declaracion de ciencia que
dificulta al acreedor la prueba del crédito pero no conlleva la extincién de
la obligacién por si misma. Caso de que la deuda existiera en realidad le
basta al acreedor refutar el reconocimiento unilateral probando su exis-
tencia. No tiene que ejercitar ninguna «condictio» porque la deuda no se
extingue a consecuencia de tal reconocimiento 37

340 Obviamente esta conclusién no podria mantenerse de estimarse que la condonacién
es un negocio bilateral ya que en el recibo no consta por escrito la aceptacién del deudor.

341~ ESSER-SCHMIDT, ob. cit., p. 339.

32 1 ARENZ, 0b. cit., p. 268.

343 PLANCK-SIBER, ob. cit., p. 545.

344 La pretensién de enriquecimiento sin causa se sustancia en una pretensién al res-
tablecimiento («Wiederherstellung») del crédito que s6lo puede ser ejecutada a través de
la celebracién de un nuevo contrato idéntico al primitivo y en la forma requerida para éste.
Los fiadores y terceros garantes no responden ya, sin embargo, por el nuevo crédito.
ENNECCERUS, ob. cit., p. 364; SOERGEL-ZEISS, ob. cit., p. 1816; PALANDT-HEINRICHS,
ob. cit., p. 460.

345 ° LARENZ, ob. cit., p. 268.

346 MUNCHENER-VON FELDMANN, ob. cit., p. 1552.

347 STAUDINGER-KADUK, ob. cit., pp. 679, 680; MUNCHENER-VON FELDMANN,
ob. cit., p. 1552.
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El paragrafo 397, 2, en cuanto equipara el reconocimiento negativo a
la condonacion se refiere, evidentemente, al reconocimiento constitutivo,
realizado con la finalidad de extinguir la obligacién 38, A diferencia del
reconocimiento positivo es un negocio libre de forma. Aun cuando se
realice gratuitamente no se aplica la exigencia de forma prevista en el
pardgrafo 518 para la promesa de donacién porque, siendo un negocio de
disposicién («Verfugungsgeschift») 3°, implica la ejecucién del acto de
liberalidad. Por tanto, al igual que sucede con el contrato de condonacion
propiamente dicho no precisa la forma requerida en el pardgrafo 518, exi-
gible sélo cuando un sujeto asume la obligacién de efectuar un acto de
liberalidad 3.

Pérez y Alguer, seguidos por Castan, afirman que cabe también en el
Derecho espafiol el contrato de reconocimiento negativo 3. En principio
no hay obstdculo para admitir su existencia como una modalidad de los
contratos de fijacién 332. Pero ;puede equipararsele a la condonacién de la
deuda como sucede en el Derecho aleméan? ;Podria considerirsele un
modo de condonar ticitamente la deuda? En nuestra opinidn esta claro
que si se reconoce la inexistencia de una deuda en realidad existente esta-
mos, al igual que en el supuesto del recibo de un pago ficticio, ante un
supuesto de simulaci6n.

En nuestro Derecho no cabe el contrato de reconocimiento abstracto.
Concebido el reconocimiento como negocio de fijacién tiene su causa
(entendida ésta como funcién econémica tipica) en la fijacion de la rela-
ci6n previa de modo vinculante. El reconocimiento genera para las partes
la obligaci6n de estar y pasar por lo constatado en el reconocimiento.
Cuando se trata de reconocimiento positivo si la relacién reconocida no
existe se entiende que el reconocimiento carece de causa 3>>. Lo mismo
cabe decir del reconocimiento negativo. Si la relacién cuya inexistencia
se dice constatar existe en realidad, el reconocimiento, en cuanto negocio
de fijacién, carece de causa, se manifiesta una causa falsa. Bajo la apa-
riencia del reconocimiento subyace otra funcién econémica, la dirigida a
extinguir la relacién obligatoria preexistente. Al igual que indicamos res-
pecto de la hipétesis del recibo de un pago efectivamente no realizado, el
negocio oculto —la condonacién que, una vez descubierta, hay que consi-
derar como condonacién expresa y no ticita— serd valido si retine los
requisitos exigidos por la ley. Por lo tanto, el documento privado en que
conste, en su caso, el reconocimiento vale, a nuestro juicio, como forma
de la remisién disimulada.

348 WALSMANN, ob. cit., p. 231; PLANCK-SIBER, ob. cit., p. 545.

39 GERNHUBER, cb. cit., p. 392; ESSER-SCHMIDT, ob. cit., p. 339.

350 EssEr-SCHMIDT, ob. cit., p. 338.

351 PEREZ Y ALGUER, Notas al Derecho de Obligaciones de ENNECCERUS, cit., p. 367;
CASTAN, ob. cit., p. 366.

352 Dfez-PicAZO, Teorfa del contrato, cit., p. 341.

353 Asf como de objeto, vid. GETE-ALONSO, El reconocimiento de deuda, aproxima-
cién a su configuracién negocial, Madrid, 1989, pp. 245 ss.
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Observa también la doctrina alemana que el acordar un plazo muy
corto de prescripcién puede implicar, bajo ciertas circunstancias, la con-
donacién de la deuda>*, En este caso, al igual que en las dos hipétesis
anteriores, habria que considerar el acuerdo relativo al plazo de prescrip-
cién como un negocio simulado bajo el cual se oculta un contrato de
remision, no ticito, sino expreso.

Como puede apreciarse, ninguno de los supuestos analizados puede
considerarse como condonacién ticita. Pese a que la doctrina y la juris-
prudencia viene manteniendo que cabe la posibilidad de efectuar la con-
donacién a través de cualquier comportamiento concluyente, dificilmente
puede encontrarse un modo ticito de condonar la deuda distinto del com-
portamiento previsto en la ley (art. 1188) como presuncién de condona-
cién. Es mds, en ninguna de las sentencias que hemos examinado, y a las
que ya se ha hecho referencia en su mayoria 3%, estima el TS que el com-
portamiento del que se pretende derivar la voluntad de perdonar la deuda
pueda considerarse como demostrativo de tal voluntad. Pese a que reite-
radamente se afirma que la remisién puede efectuarse ticitamente, de la
jurisprudencia puede extraerse inicamente una relacién de casos que no
son condonacidn tacita. Si bien hay una sentencia (S. 25-10-1955) en la
que el TS reconoce la existencia de una renuncia deducida de ciertos
actos o circunstancias, lo hace, no por considerar que se trata de un
supuesto de condonacidn técita, sino en base a su caracterizacién como
renuncia englobada dentro de una transaccién 3%, Asi, afirma esta Sen-
tencia: «...pues si bien el alegado articulo 1187 establece que la condona-

354 MUNCHENER-VON FELDMANN, ob. cit., p. 1549.

355 Asf, SS de 13 de junio de 1903, 22 de noviembre de 1906, 8 de julio de 1915, 19
de noviembre de 1915 y S de 21 de noviembre de 1988 ya expuestas.

Ademds, S de 21 de junio de 1955, en 1a que observa el TS que el hecho de que los
acreedores hayan solicitado y obtenido del deudor cantidades a préstamo no demuestra de
modo expreso ni ticito que la extincién de la deuda esté reconocida por los mismos.

33 "El caso de autos era el siguiente: el recurrente habfa comprado un inmueble que
se hallaba arrendado, obligdndose los vendedores a entregar la finca libre de inquilinos
(existian dos). Se pagé parte del precio quedando el resto aplazado hasta que los vendedo-
res entregaran la casa libre de ocupantes. Los vendedores procedieron al desahucio de uno
de los inquilinos pero suspendieron las gestiones con el segundo ya que éste -Sr. C.-eraa
su vez propietario de otra casa que el comprador —Sr. G.— tenia arrendada. El citado arren-
datario -Sr. C-, ante la pretension de ser desalojado de su vivienda, exigi6 al comprador de
ésta —Sr. G.— que abandonara la casa que él le tenia alquilada. Por ello se llevé a cabo una
transaccién aceptada por el comprador —Sr. G.— y el inquilino de la vivienda comprada
-Sr. C.— segiin la cual este tltimo seguirfa ocupando la vivienda en cuestién y el compra-
dor seguiria como arrendatario de 1a casa de su propiedad. A consecuencia de esta transac-
cién, que fue comunicada a los vendedores, se entendié que éstos quedaban relevados de
su obligacién de entregar el inmueble libre de inquilinos.

Sin embargo, con posterioridad el comprador dirigié una carta a los vendedores en la
que les exigia el cumplimiento de la obligacidn de desalojo. Los vendedores demandaron
al comprador que se negaba a pagar el precio restante y al otorgamiento de la escritura
puiblica de compraventa. En primera Instancia fue condenado el comprador. La sentencia
de apelacién confirmé dicha resolucién, estimando que el comprador habfa renunciado a
1a obligacién de desalojo de los vendedores. Este interpuso recurso de casacién alegando
violacién del articulo 1187 CC y afirmando que no se daban las circunstancias exigidas
por este precepto para apreciar la existencia de condonacién.
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cién de la deuda cuando es expresa, habra de acomodarse a las formas de
la donacién, en el propio motivo reconoce el reurrente que esa renuncia o
relevacion la deduce la Sala de otros actos o circunstancias, o sea, que es
implicita pero no expresa, lo que bastaria para rechazar en el caso presen-
te la aplicacién del precepto; pero ademads esto no excluye la posibilidad
de que si no media el «animus donandi» caracteristico y esencial de toda
donacidn, tenga eficacia la renuncia unilateral de un derecho al amparo
del articulo 4 CC, sin necesidad de someterla a las reglas de las donacio-
nes, y en el caso que se considera nada consta en los autos que revele que
la citada renuncia se haya hecho por causa de liberalidad, sino més bien
para satisfacer propias conveniencias del renunciante en sus relaciones
con el inquilino que sigue en el local».

Con base a todo lo expuesto creemos estar en condiciones de afirmar
que la condonacién ticita equivale a la condonacién presunta. Con inde-
pendencia de que sea la Unica interpretacién que permite coordinar los dos
parrafos del articulo 1187 CC, y con independencia de que desde nuestro
punto de vista las denominadas «declaraciones presuntas» no son sino una
modalidad de las declaraciones tacitas (de las que se diferencian Gnicamen-
te en que la valoracién del comportamiento en cuestién viene preestableci-
da legalmente), puede apreciarse, despues de analizar los supuestos que
previsiblemente parecen demostrativos de la voluntad del acreedor de remi-
tir la deuda, que es sumamente improbable que pueda darse un modo de
condonar ticitamente la deuda distinto del previsto en €l articulo 1188 CC.

VL. EXAMEN DEL ARTICULO 1188 CC

1. PLANTEAMIENTO

El articulo 1188 CC establece, segiin la opinién general, una presun-
cién de condonacién derivada del comportamiento consistente en la entre-
ga del documento justificativo del crédito por el acreedor al deudor. Una
regla similar se prevé en los Cédigos francés e italiano donde, como sabe-
mos, de dicha conducta se deriva una presuncién «iuris et de iure» de libe-
raci6n —se dice que tal conducta «hace prueba» de la liberacién— que puede
obedecer tanto al pago como a la condonacién. Tal presuncién legal de
liberacién permite probar la existencia de condonacion ticita en los casos
en que, por exigirse la prueba documental del convenio y no darse ninguna
de las excepciones establecidas en la ley, no cabe acudir a la prueba de tes-
tigos ni a la de presunciones de hecho (obviamente también puede acudirse
a tal presuncién cuando se admiten todos los medios de prueba 7).

37 Es decir, cuando el importe de la obligaci6n es inferior al establecido en la ley,
existe algin principio de prueba por escrito, o se da alguna de las dem4s circunstancias
previstas en la ley para excluir la necesidad de prueba escrita.
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La doctrina espaiiola no es undnime en cuanto a la naturaleza de la
presuncién contenida en el articulo 1188. Parte de la doctrina estima
que el articulo 1188 establece una presuncién «iuris tantum» de condo-
nacién 3%, indicdndose que cabe prueba en contrario «demostrando que
la entrega del documento, aun voluntaria, se hizo por motivo o con finali-
dad distinta a la de perdonar la deuda» 3*° y que, en cualquier caso, el pro-
pio articulo 1188 permite al deudor la prueba del pago 3. Aunque tal
hipétesis estd prevista para el supuesto en que el acreedor o sus herederos
aleguen que la supuesta condonacién es inoficiosa, en relacién a este tlti-
mo pérrafo se entiende que «nada impide que una invocacién de este tipo
pueda realizarse con motivos distintos» 36!,

Otros autores sostienen, sin embargo, que la presuncién contenida
en el articulo 1188 es de caricter «iuris et de iure» 362, Tal afirmacién
resulta extrafia si se tiene en cuenta que el parrafo segundo de dicho
precepto permite expresamente la prueba del pago, a no ser que se
entienda que la presuncién de condonacién es «iuris et de iure» sélo
para el acreedor 363, quien, una vez que concurran todos los presupues-
tos que dan lugar a la presuncién, no puede demostrar que no tuvo
voluntad de condonar la obligacién. Sin embargo, no es ésta la opinién
de los que mantienen la eficacia «iuris et de iure» de la indicada pre-
suncién, puesto que admiten la posibilidad de que, aun concurriendo
todos los elementos del supuesto de hecho de la norma, el acreedor
pueda todavia probar que no tuvo voluntad de condonar la deuda. Tal
circunstancia no contradice el predicado caricter «iuris et de iure» de la
presuncién de condonacién porque se piensa que la entrega, ademds de
ser voluntaria, ha de ser realizada con la voluntad de condonar la obli-
gacién 3%, con lo cual al probar la falta de tal voluntad, el acreedor esté4
atacando los presupuestos que dan lugar a la presuncién pero no la pre-
suncién misma. Concretamente y segiin Blasco Gascé lo que se estaria
atacando al demostrar la falta de voluntad condonante cuando se entre-
g6 el documento al deudor es la presuncién del articulo 1189, no la del
articulo 1188 CC365.

358 Asi PUIG BRUTAU, ob. cit., p. 440.

359 Lacruz-RIVERO HERNANDEZ, Derecho de obligaciones, vol. 1.°, cit., p. 319

360 DE BUEN, Notas al Curso elemental de Colin y Capitant, t. 11, cit., pp. 314, 315.

361 Dirz-PicAZO, Las relaciones obligatorias, cit., p. 565.

362 SCAEVOLA, ob. cit., p. 1060: CERRILLO, voz «Condonacién», en Nueva Enciclo-
pedia 6iurl’dica Seix, t. IV, p. 907; BLasco GAsco, ob. cit., pp. 1277, 1280.

363 BLasco GASCO, tras insistir en que la presuncion del articulo 1188 tiene fuerza
«iuris et de iure» («Las presunciones de condonacién», cit., pp. 1277, 1280) dice que, no
obstante, «el legislador, consciente de la realidad y mostrando un claro favor debitoris per-
mite a éste probar que la entrega del documento privado se hizo en virtud del pago entre-
gando al deudor un arma defensiva contra la pretensién de inoficiosidad» (p. 1281).

364 CERRILLO, ob. cit., p. 907.

365 BLAsco Gasco, ob. cit., p. 1275, dice que una de las circunstancias que puede
probar el acreedor para dejar sin efecto la presuncién de voluntariedad de la entrega esta-
blecida en el articulo 1189 es que «su intencién no fue condonar la deuda, sino cualquier
otro motivo justo y legitimo».



Algunas consideraciones en torno a la condonacion de la deuda... 1731

Resulta por consiguiente que, tanto los autores que opinan que la pre-
suncién del articulo 1188 tiene caracter «iuris et de iure», como los que
opinan que tiene cardcter «iuris tantum», coinciden en cuanto a las cir-
cunstancias que pueden invocarse para destruir la presuncién. Ademds de
la falta de concurrencia de los elementos del supuesto de hecho, lo que es
obvio, se admite que el acreedor puede demostrar que su intencién no fue
condonar la deuda. Y por supuesto, nadie niega que el deudor pueda pro-
bar el pago.

Es de notar que la doctrina espaiiola analiza conjuntamente los dos
parrafos del articulo 1188 y estima, casi unanimemente y pese al tenor
literal del precepto, que el pirrafo primero del citado articulo sienta una
presuncién de condonacién, admitiendo en su péarrafo segundo la prueba
del pago. Nosotros pensamos, sin embargo, que el articulo 1188 contiene
dos «presunciones»: una genérica «presuncién» 36¢ de liberaci6én en su
primer parrafo, y una presuncién de condonacién en el segundo %, y que
la naturaleza y efectos de cada una de estas «presunciones» debe anali-
zarse por separado.

Que el articulo 1188 encierra tal juego de «presunciones» se despren-
de de la propia redaccién del precepto. Los autores que se ocupan del tema
interpretan que la «renuncia de la accién» a que hace referencia el primer
parrafo del repetido articulo 1188 equivale a la renuncia al derecho y, por
tanto, debe considerarse sinénima de «condonacién» 368, Sin embargo, si
se admite esta interpretacién, la contradiccién entre el primer y el segundo
pérrafo del articulo 1188 es palmaria. El parrafo segundo de este articulo
dice: «Si para invalidar esta renuncia —la renuncia de la accién— se preten-
diere que es inoficiosa, el deudor y sus herederos podran sostenerla —la
renuncia— probando que la entrega del documento se hizo en virtud del
pago de la deuda». Como observa Blasco Gascd, si se prueba que hubo
pago, no puede sostenerse la «renuncia de la accién» entendiendo por tal
expresién la condonacién de la obligacién puesto que el pago implica la
extincién de la misma por su cumplimiento. Donde el legislador ha dicho
«implica la renuncia de la accién que el primero tenia contra el segundo»
hay que entender «implica la extincién de la obligacién» o la «liberacién
del deudor» 3. La utilizaci6n de esta expresién, «renuncia de la accién»,

36 De momento, y por razones metodolégicas, utilizamos el término «presuncién»
para hacer referencia a las reglas contenidas en los distintos pérrafos del articulo 1188
aunque como veremos la establecida en el parrafo primero dificilmente puede calificarse
como Sgresuncién.

37 Tal interpretaci6n aparece ya apuntada por MANRESA, ob. cit., p. 784, quien
indica que el articulo 1188 regula en su pérrafo primero la finalidad con que se realiza
la entrega del documento —consistente en la extinci6én de la obligacién— y en su pérrafo
segundo la causa de 1a misma, el motivo del resultado extintivo —el pago o la condo-
nacién.

368 SANCHO REBULLIDA, 0b. cit., p. 137; PuiG BRUTAU, ob. cit., p. 440, nota 40; Diez-
PicAzo, Las relaciones obligatorias, cit., p. 565; ALBALADEJO, ob. cit., p. 293.

369 Sin embargo este autor se adhiere después a la opini6n general y, basdndose en
lo establecido en el parrafo segundo, afirma que el articulo 1188 CC presume la condona-
cién de la obligacién. Ob. cit., pp. 1279-1281.
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se explica, probablemente, por una reminiscencia que tiene su origen en el
fundamento de la presunci6n en los sistemas de prueba tasada, como era
el del Proyecto espafiol de 1851. En ellos la entrega del documento justifi-
cativo del crédito puede considerarse equivalente a la renuncia de la
acci6n puesto que al desproveerse el acreedor del medio de prueba de su
derecho no puede ejercitarlo judicialmente con éxito.

Que el parrafo segundo del articulo 1188 presume la condonacién de
la obligacion se deduce del hecho de que aquellos que pretendan ejercitar
una accién de reduccién por inoficiosidad para invalidar la extincién de
la obligacién —lo que sélo es posible si la misma tiene su causa en la con-
donacién— no tienen que probar este modo de extincién. Para evitar la
rescision el deudor o sus herederos deben probar el pago, luego a los
herederos del acreedor les basta con invocar la remision. Por tanto, una
vez que se entiende producida la liberacién del deudor, el parrafo segun-
do del articulo 1188 aclara que la misma se considera debida a la condo-
nacién de la obligacién y no indistintamente al pago o a la remisién. Con
ello se pretendia zanjar las discusiones surgidas en el Derecho francés e
italiano acerca de si debia presumirse el pago o la remisién. Nuestro CC
presume que la extincién de la obligacién es consecuencia de la condona-
cién pero admite la prueba del pago. Lo que cabria preguntarse, a la vista
del tenor literal del articulo 1188.2 es si esta presuncién de condonacién
favorece s6lo a los herederos del acreedor 370 o tiene caracter general y
favorece también, por ejemplo, a los acreedores del deudor a efectos de
la accién pauliana.

2. ANALISIS DEL PARRAFO PRIMERO DEL ARTICULO 1188

A) Efectos de la entrega del decumento justificativo del crédito

El parrafo primero del articulo 1188 dispone que la entrega voluntaria
del documento justificativo del crédito por el acreedor al deudor implica
la «renuncia de la accién» que, como venimos diciendo, equivale a la
extincién de la obligaci6n o la liberacién del deudor.

En el Derecho francés y en el Derecho italiano se afirma que la pre-
suncién de liberacién por entrega del documento privado justificativo del
crédito (contenida respectivamente en los articulos 1282 CC francés, 1237
CC italiano —1353 en el derogado-) tiene caricter «iuris et de iure» puesto
que los preceptos que la establecen no admiten la prueba en contrario (la
regla general en estos ordenamientos es la inadmisibilidad de prueba en
contrario de las presunciones establecidas en la ley salvo reserva legal
expresa). El acreedor puede evitar el juego de la presuncién atacando los
elementos constitutivos del supuesto de hecho de la misma pero, demos-
trandose la concurrencia de todos ellos, se considera liberado al deudor.

370 Asf lo apunta CAFFARENA, voz «Condonacién», cit., p. 1388.
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No obstante, en el Derecho francés, y pese a que se afirma que la indi-
cada presuncion es de caricter absoluto o «iuris et de iure», se permite al
acreedor probar que no tuvo lugar la liberacién del deudor mediante con-
fesién o juramento decisorio3’!. Esta es una excepci6n que se deriva de la
regla general prevista en el articulo 1352 CC que establece la posibilidad
de desvirtuar mediante tales medios de prueba cualquier presuncién
legal 372. El Cédigo italiano de 1865 no recogié dicha regla en su
articulo 1353 33 al regular la eficacia de las presunciones legales, por lo
que la imposibilidad de combatir la presuncién de liberacién contenida
en el articulo 1279 CC una vez probada la concurrencia de las circunstan-
cias previstas en el mismo no admitia ninguna excepcién *74. Lo mismo
sucede en el Cédigo actual.

Partiendo de esta eficacia «iuris et de iure» que se predica de la pre-
suncién contenida en la regla primera del articulo 1237 del actual CC ita-
liano, la doctrina moderna indica que en realidad dicha norma contiene un
supuesto de valoracién legal tipica del comportamiento del acreedor 7. A
través de dicha norma el legislador liga la liberacién del deudor o la
extincion de la obligacién al supuesto de hecho consistente en la «restitu-
cién voluntaria del titulo original del crédito» 376,

Por lo que respecta al parrafo primero del articulo 1188 CC, hay que
preguntarse si la norma en €l establecida debe considerarse como una pre-
suncion de liberacién con carécter «iuris et de iure» como sucede en el
Derecho francés e italiano. Segtin el articulo 1251 CC «las presunciones
establecidas por la ley pueden destruirse por prueba en contrario, excepto
en los casos en que aquélla expresamente lo prohiba». El articulo 1188.1
no prohibe expresamente la prueba en contrario de la «renuncia a la
accién» del acreedor. Sin embargo, cabe cuestionarse si el indicado articu-
lo 1251 es de aplicacion a la regla primera del articulo 1188. Esta dltima
norma no aparece formulada como si de una presuncién se tratase ya que
se limita a conectar a un determinado comportamiento —la entrega del
documento— una concreta consecuencia juridica —la extincién de la obli-
gacién—. Mas bien parece que se trata de una disposicién legal sustantiva.

31 LAURENT, ob. cit., ndms. 361 ss., pp. 390-393; DEMOLOMBE, ob. cit., nims. 424,

429, B? 303, 306; MazEAUD, ob. cit., p. 1190; PoissoN, ob. cit., nims. 35, 41, p. 3.

Articulo 1352 CC francés: «La presuncién legal dispensa de toda prueba a aquel
en beneficio del cual existe. No se admite ninguna prueba contra la presuncién de la ley,
cuando, sobre el fundamento de esta presuncién, anula ciertos actos o deniega la accién en
juicio, a menos que se haya reservado la prueba en contrario y salvo lo que se dir4 sobre el
Jjuramento y la confesién judicial».

33 Articulo 1353 CC italiano 1865: «No se admite ninguna prueba contra las pre-
sunciones legales, cuando sobre el fundamento de ésta se anulan ciertos actos y se niega la
accién en juicio, salvo que la ley haya reservado la prueba en contrario».

37 LOoMONACO, ob. cit., pp. 292, 293; Ricci, ob. cit., p. 389; GIORG, ob. cit., p. 383.

35 GIACOBBE y GUIDA, ob. cit., p. 786; D1 PRISco, ob. cit., p. 307.

Asimismo, GIAMPICCOLO, ob. cit., p. 800; CARIOTA-FERRARA, ob. cit., p. 341, y
SANTORO PASSARELLI, ob. cit., p. 125, incluyen este supuesto entre los ejemplos de mani-
festaciones de voluntad legalmente tipificadas.

376 ALLARA, ob. cit., p. 293.
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Similar formulacién encontramos por ejejmplo en el articulo 1000 CC
o en el 1566 y nadie considera aplicable el articulo 1251 a estos preceptos
con objeto de permitir demostrar que no ha existido voluntad de aceptar
la herencia o de prorrogar el arrendamiento 377, Si en relacién al articu-
lo 1110 CC cabe interpretar que establece una presuncién «iuris tantum»,
ello no se deriva de la aplicaci6n del articulo 1251, sino de los anteceden-
tes histéricos del precepto y de su relacién con el articulo 1621. Por lo
que respecta al articulo 266, los autores que defienden que contiene una
presuncién «iuris tantum», apuntan como Unico supuesto de «prueba en
contra» de la extincién del crédito el hecho de que el tutor no conociera
la existencia del crédito omitido en el inventario 378, Tal hipétesis no
puede considerarse en realidad como «prueba en contrario» de la existen-
cia de voluntad de renuncia. Si el tutor no conocia la existencia del crédi-
to no podia 16gicamente incluirlo en el inventario 3’ no déndose, por
tanto, el supuesto de hecho de la norma.

Manresa, inclindndose por la postura que aqui defendemos, ya indi-
caba que «mdas bien que presuncién, es regla la primera parte del articu-
lo 1188» 3%, En nuestra opini6n el pérrafo primero del articulo 1188 CC
contiene una regla de valoracién legal del comportamiento. Ello significa
que aquel que niegue que tal conducta haya determinado la extincién de
la obligacion debera demostrar que no concurre alguno de los elementos
que forman parte del supuesto de hecho de la norma. Conviene por tanto
analizarlos por separado.

B) Elementos del supuesto de hecho de la norma

a) Documento privado justificativo del crédito

{Qué debe entenderse por «documento privado justificativo del cré-
dito»? En el Derecho alemadn, junto con la entrega del recibo al deudor
—supuesto que ya tuvimos ocasién de analizar— se considera un supuesto
de condonacién ticita el derivado de la devolucion por el acreedor al deu-
dor del titulo de la obligacién («Schuldschein»), obviamente, cuando no
ha existido pago u otra causa de cancelacién de la obligacién.

37 No queremos decir con esto que la existencia de una presunci6n exija necesaria-
mente la utilizacién del término «se presume». Por un lado porque existen presunciones en
el CC en las que no se emplea tal expresién (vid. SERRA DOMINGUEZ, ob. cit., p. 595). Por
otro, porque las denominadas «presunciones iuris et de iure», como seria por ejemplo la
prevista en el articulo 643 CC —que utiliza la expresi6n «se presumird»—, no son tales pre-
sunciones. Las verdaderas presunciones operan en el terreno de la prueba y las «iuris et de
iure» producen en realidad efectos sustantivos.

3% LETE DEL Rio, ob. cit., p. 366.

319 Asf lo observa GETE-ALONSO, Comentarios a las Reformas..., cit., p. 486, quien,
aunque estima que la consecuencia juridica prevista en el precepto se impone a modo de
sanctén y con independencia de la voluntad del tutor, no considera aplicable el indicado
articulo a esta hipétesis. El tutor, dice, «ignorando el crédito o su subsistencia estaria, en
todo caso ante la imposibilidad absoluta de incluirlo en el inventario».

MANRESA, ob. cit., p. 787.
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La calificacién de este comportamiento como posible medio de con-
donar ticitamente la deuda se funda en el hecho de que el pardgrafo 371
BGB permite al deudor exigir al acreedor, cuando ejecuta la prestacion,
ademis del correspondiente recibo (facultad prevista en el pardgrafo 368),
el titulo escrito de la obligacién. Esta facultad la ostenta el deudor no sélo
en el supuesto del pago sino cuando por cualquier medio se extingue la
obligacién 38!, Mientras que la norma que se refiere a la entrega del recibo
tiene como fin proveer al deudor de un medio de prueba de la extincién de
la obligacidn, el pardgrafo 371 tiene como fin impedir la utilizacion abusi-
va del titulo por parte del acreedor ya que la posesién del mismo se consi-
dera un indicio de la subsistencia de la obligacién. Existe un interés del
deudor y un interés general en la proteccion del trafico en hacer desapare-
cer de la circulacién los titulos que devienen incorrectos.

Ahora bien, el titulo de la obligaci6én o «Schuldschein» a que se refie-
re el paragrafo 371 BGB para imponer al acreedor el deber de entregarlo
al deudor, es aquel documento extendido por el deudor con el fin de ase-
gurar la prueba de la existencia de la deuda. A través de dicho documento
puede crearse la obligacién o simplemente confirmarse su existencia. Es
necesario que esté firmado por el deudor y que constate el contenido de
la obligacidn al menos en sus puntos esenciales de modo que sea apropia-
do para probar el contenido esencial de la misma. No se incluyen en el
concepto de «Schuldschein» los documentos contractuales 82,

Asf pues, lo que puede considerarse en el Derecho alemé4n como con-
donaci6n técita es la devolucién por el acreedor al deudor del documento
expedido por este dltimo con la finalidad especifica de dotar al acreedor
de un medio de prueba del derecho de crédito. No la entrega del docu-
mento en el que, en su caso, se redact6 el contrato que dio origen a la
obligaci6n.

En el Derecho francés, por el contrario, la expresion «titulo original
bajo firma privada» empleada en el articulo 1282, se refiere al documen-
to contractual, al documento elaborado para probar la celebracién del
contrato y la existencia de la obligacién %3 —que deber4 respetar las for-
malidades legales - Como sabemos, el fundamento de la presuncién de
liberacién establecida en el indicado articulo 1282 est4 intimamente liga-
do al sistema probatorio vigente en el pafs vecino y al hecho de que la ley
exige que la prueba de las obligaciones que exceden de un determinado

381 7ZgIss, en Soergel Kommentar zum BGB, t. 11, 12.2 ed., Stuttgart, Berlin, Koln,
1990, ex pardgrafo 371, p. 1770; WESTERMANN, en Erman Handkommentar zum BGB, t. 1,
9.2 ed., Miinster, 1993, ex pardgrafo 371. p. 843; OLZEN, en Staudinger Kommentar zum
BGB, t. 11, 13.% ed., Berlin, 1995, ex pardgrafo 371, p. 139.

382 STAUDINGER-OLZEN, ob. cit., pp. 137, 138; ERMAN-WESTERMANN, ob. cit., p. 843;
SOERGEL-ZEISS, ob. cit., p. 1769; HEINRICHS, en Miinchener Kommentar zum BGB, t. 11,
3.2 ed., Miinchen, 1994, ex pardgrafo 371, pp. 1468, 1469.

383 L AURENT, ob. cit., nim. 347, p. 372.

38 Es indispensable que se encuentre firmado por las partes contratantes y que se
redacte en doble ejemplar si el contrato es sinalagmético —art. 1325~. Si el contrato es uni-
lateral debe respetarse lo establecido en el articulo 1326.
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valor se lleve a cabo mediante la documentacién del contrato constitutivo
de las mismas. Naturalmente el documento en cuestién ha de ser el dnico
que poseia el acreedor. Si se redacté mds de un ejemplar como en el
supuesto de obligaciones sinalagmaticas (art. 1325) la operatividad de la
presuncién de liberacién exige que no quede ninguno en poder del acree-
dor ¥, La misma interpretacion en relacién al concepto de «titulo origi-
nal» privado se mantenia en el Derecho italiano posterior al CC de 1865
(art. 1279 CC) y se conserva en el Derecho vigente (art. 1237.1 CC) 3%

En consonancia con lo expuesto afirmaba Demolombe que documen-
tos tales como facturas, cuentas, memorias o estados de suministros libra-
dos por el acreedor, etcétera, no redactados con la finalidad de probar la
celebracion del contrato y que, no estando firmados por el deudor no
constituyen titulo contra €, no tenfan la consideracién de «titulo escrito
de la obligacién» **’. Lo mismo mantenia Giorgi con referencia a la situa-
cién anterior al Codice civile de 1942 38,

Ambos autores observaban también que la entrega de documentos
recognoscitivos o confirmativos de la obligaciéon no permitia poner en
juego la presuncién de liberacién. No tanto por no revestir el cardcter de
titulo «original» como por no darse el caricter de documento «tinico».
Asi se deduce del hecho de que admitieran la solucién afirmativa en el
supuesto en que €l documento recognoscitivo fuese el tinico medio de
prueba con el que contaba el acreedor 3%,

Por lo que respecta al Derecho espaiiol, al igual que en el Derecho fran-
cés e italiano se afirma que el documento privado del que habla el articu-
lo 1188.1 debe ser el vnico del que disponga el acreedor 3*, no dandose el
supuesto de hecho de la norma si el acreedor se queda con un duplicado. La
cuestién no estd tan clara en cuanto a qué debe entenderse por «documento
justificativo del crédito». La afirmacidn de la jurisprudencia de que el
documento debe ser necesariamente justificativo del crédito, y que de él
debe resultar la deuda (S. 19-10-1897; 20-10-1913; 3-4-1928; 13-2-1965)
no es sino una reiteracion de lo ya expresado en el articulo 1188.1 y, con
otros términos, en el 1189. Manresa indica que tal documento es aquel que
pueda considerarse como «titulo escrito de la obligacién o al menos como
demostracién directa y principal de la existencia de ésta a falta de aquél» >!
y Diez-Picazo matiza que «no es necesario, por supuesto, que se trate de un
documento que incorpore el derecho, en el sentido de los titulos valores,
pero debe constituir elemento necesario del ejercicio de la accién». Gonzé-

385 DEMOLOMBE, ob. cit., nim. 403, p. 287; PoISSON, ob. cit., p. 4.

386 Vid. GIORG], ob. cit., p. 382; PERLINGIERI, ob. cit., p. 242; D1 Prisco, ob. cit.,
p- 308, nota 47.

387 DEMOLOMBE, ob. cit., nim. 406, p. 288.

38 GIorgal, ob. cit. p. 382.

389 DEMOLOMBE, ob. cit., niim. 405, p. 288; GIORG, ob. cit. p. 382.

3% - SCAEVOLA, ob. cit., p. 1058; MANRESA, ob. cit., p. 785; CERRILLO, ob. cit., p. 907;
BLasco Gasco, «Las presunciones de condonacién», cit., p. 1270, DIEZ PlCAzo Las
relaciones obligatorias, cit., p. 564.

31 MANRESA, ob. cit., p. 785.
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lez Porras estima que entran en el 4mbito de la regla primera del articu-
lo 1188 documentos tales como cartas, presupuestos, facturas, etcétera, si
su posesion sirve al deudor para acreditar el pago >2. Manresa y Rivero
Herndndez mantienen la opinién contraria .

En nuestra opini6n, y dado que en el Derecho espafiol la ley no impo-
ne la obligacién de preconstituir la prueba documental del contrato, sien-
do admisible cualquier medio de prueba (arts. 1215, 1244, 1248), «docu-
mento justificativo del crédito» no tiene por qué ser necesariamente el
documento redactado con el fin de probar la celebracién del contrato. No
tiene que tratarse del «documento contractual». Lo decisivo es que sea la
dnica prueba documental del convenio. Téngase en cuenta que, aunque
en el Derecho espafiol no estin limitados los medios de prueba, al fin y al
cabo también aqui el fundamento de la presuncién descansa en que al
entregar el documento, el acreedor pierde, no el dnico, pero si un impor-
tante medio de defensa. Quiz4 el acreedor cuente con otros medios de
prueba pero, siempre que no sean documentales, no queda impedido el
juego del articulo 1188.1. Dada la libertad probatoria que existe en nues-
tro Derecho, dificilmente podra encontrarse un caso en que el documento
constituya «elemento necesario del ejercicio de la accién». Por tal razén
entendemos que siempre que el documento de que se trate se encuentre
firmado por el deudor y demuestre la existencia de la obligacién de que
se trate estaremos ante un «documento justificativo del crédito». Por
tanto, una carta o un documento de reconocimiento de deuda librado por
el deudor 3, pueden considerarse como «documento justificativo del
crédito» a los efectos del articulo 1188.1 siempre que el acreedor no tenga
en su poder otro documento probatorio del derecho de crédito.

En cuanto a la factura, que constituye medio de prueba de las obliga-
ciones mercantiles, es necesario distinguir seglin que se encuentre 0 no
aceptada por el deudor. La factura no aceptada tiene sélo valor probatorio
(como confesién extrajudicial) contra el que la expide y por consiguiente
no puede ser conceptuada como «documento justificativo del crédito». Si
la factura se encuentra aceptada por su destinatario, tiene valor probatorio
contra éste ya que supone su aprobacion a la ejecucién del contrato 3.
Sefiala Cloquet que la aceptacién de la factura por el cliente determina una
manifestacion de su adhesién a una convencién previa y confirma la exis-
tencia del crédito invocado por el que emite la factura. No es un mero
hecho material sino un acto juridico que tiene como efecto el nacimiento

392 GoNzALEz PORRAS, ob. cit., p. 345.

393 MANRESA, ob. cit., p. 785; LACRUZ-RIVERO HERNANDEZ, ob. cit., p. 319.

34 No tiene que tratarse de un documento en el que se constate un contrato de reco-
nocimiento de deuda, entendido éste como negocio de fijacién. Puede tratarse de un docu-
mento redactado unilateralmente por el deudor y de eficacia meramente recognoscitiva, es
decir, con valor meramente confesorio, similar al concepto de «Schuldschein» propio del
Derecho alemdn.

395 LANGLE y RUBIO, Manual de Derecho mercantil espafiol, t. 111, Barcelona, 1959,
p- 99; GARRIGUES, Curso de Derecho mercantil, 8.2 ed., Madrid, 1983, pp. 27, 28; SAN-
CHEZ CALERO, Instituciones de Derecho mercantil, t. 11, 17.2 ed., Madrid, 1994, p. 140.
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de obligaciones. Afirma en consecuencia que la factura aceptada y firma-
da por el cliente constituye una prueba de la deuda contraida por éste fren-
te al que la expide 3. En semejante sentido se manifiesta Uria quien indi-
ca que la eficacia probatoria de la factura aceptada «se extiende a la
existencia misma del contrato, a su conclusién y condiciones esenciales, y
a las indicaciones o cldusulas accesorias que le acompaifien» *’. Asi pues,
estando aceptada la factura, no vemos obstaculo para considerarla como
«documento justificativo del crédito» en el sentido del articulo 1188.1
siempre que sea el inico documento que justifique la existencia de la obli-
gacién. Puede ocurrir que si existe contrato previo a la emision de la factu-
ra se trate de un acuerdo verbal o de un compromiso técito.

Finalmente hay que recordar que el supuesto de hecho del articu-
lo 1188 es el de entrega de documento privado. La hipétesis a que se hacia
referencia en Las Partidas (P. 5, 14, 9) como modalidad de condonaci6n
era exclusivamente la de entrega del documento privado («la carta del
debdo») 3%, El legislador espafiol, continuando la tradicién histérica, no se
hizo eco de la presuncién «iuris tantum» de liberacién por entrega de tal
documento recogida en el articulo 1283 CC francés (incorporada también
al CC italiano de 1942 aunque no al de 1865) que tampoco fue incluida en
el Proyecto de 1851. Se pensé probablemente que la virtualidad de 1a
entrega de la copia del documento piblico para inferir de ella la extincién
de la obligacidn es escasa dado que el Notario conserva el original en su
poder No cabe por tanto aplicar el articulo 1188 al supuesto de entrega de
copia de documento piblico *” 3% Teniendo las reglas de forma de la dona-
cién el caricter de requisito constitutivo del negocio, menos aun cabe con-
siderar dicha conducta como un supuesto de condonaci6n técita *®.

b) Entrega voluntaria

La entrega del titulo por el acreedor ha de ser voluntaria. Como es
légico, el documento ha de haber estado previamente en poder del acree-
dor. Asi lo especifican las Sentencias de 13 de octubre de 1896 y 30 de
abril de 1904. La voluntariedad de la entrega se presume ex articulo 1189
por el hecho de encontrarse el deudor en posesién del titulo.

La idea de que la posesién del documento por el deudor debia hacer
presumir la entrega voluntaria fue mantenida por Pothier basindose en

39 CLOQUET, La facture, Bruxelles, 1959, p. 46,

397 Urfa, «Contribucién al estudio de la factura de compraventa mercantil», en
Estudios de Derecho mercantil en homenaje a A. Polo, Madrid, 1981, p. 1171

398 GOMEZ DE LA SERNA y MONTALBAN, ob. cit., p. 218, sefialan que lo dispuesto en Las
Partidas «no parece aplicable a los documentos piiblicos; es decir, que la entrega de la copia
de la escritura piiblica hecha al deudor, no deberd considerarse como remisién de la deuda».

En este sentido, SCAEVOLA, ob. cit., p. 1059; MANRESA, ob. cit., p. 785.

40 BLAsco Gasco, «Las presunciones de condonacién», cit., p. 1270, apunta esta
posibilidad. En contra se manifiesta MANRESA, ob. cit., p. 785. De esta iiltima opinién
parece ser también D{EZ-PiCcAZ0, Las relaciones obligatorias, cit., p. 564, quien indica
que, como en materia de documentos ptiblicos es siempre posible la obtencién de nuevas
copias, el acreedor que entrega un documento piblico no manifiesta ninguna voluntad.



Algunas consideraciones en torno a la condonacién de la deuda... 1739

que es ésta la «via natural» por la cual puede pasar la posesién del acree-
dor al deudor. Aunque el Cédigo civil francés no sancioné legalmente la
opini6én de Pothier la doctrina francesa considera existente tal presuncién
como «presuncién de hecho» 4! correspondiendo al acreedor la prueba
de 1a no voluntariedad de la restitucién “2. Lo mismo sucedia en el Dere-
cho italiano posterior al Cédigo de 1865 “%* que tampoco incorporé esta
regla como presuncién legal 404,

En el Derecho espaiiol se consideré6 mas conveniente zanjar las posi-
bles discusiones en torno a esta cuestién estableciendo una presuncién
legal. Asi se desprende de los comentarios de Garcia Goyena al articu-
lo 1142 del Proyecto de 1851 en el que aparece por primera vez tal pre-
suncién. Sefiala dicho jurista que era necesario dar una regla general acer-
ca de si la posesion del titulo hacia presumir la voluntariedad de la
entrega ya que «algunos autores lo han tratado y resuelto en pro y en con-
tra, segun la diversidad de casos» “%°.

Entre las circunstancias que puede alegar (y debe probar) el acreedor
para demostrar que la entrega no fue voluntaria enumera la doctrina fran-
cesa e italiana (posterior al CC 1865) la pérdida, hurto, violencia, error,
dolo y el abuso de confianza de parte de un tercero “%.

Pothier consideraba que la calidad de 1a persona del deudor y sus rela-
ciones de confianza con el acreedor podian impedir que entrara en juego
la indicada presuncién pues en ciertos casos (por e¢j. si el deudor era fac-
tor, empleado doméstico o vecino del acreedor) la posesion del titulo no
era suficiente para presumir la entrega voluntaria. La doctrina posterior
no parece estimar que tales circunstancias priven en principio de fuerza a
la presuncién, puesto que incluye el abuso de confianza entre los hechos
que debe probar el acreedor para desvirtuarla. Esta parece que era tam-
bién la opinién de Garcia Goyena quien indicaba que «las consideracio-
nes sobre la calidad de la persona del deudor» debian ser alegadas por el
acreedor de modo que el juez pudiera apreciarlas en la prueba*?’. Ahora
bien, aunque las relaciones de confianza o proximidad de acreedor y deu-
dor no determinen «a priori» la inoperancia de la presuncién del
articulo 1189, no puede negarse que la situacién en que se encuentra el

401 Al ser la voluntariedad de la entrega un mero hecho son admisibles todos los
medios de prueba.

402 BAUDRY-LACANTINERIE, ob. cit., nim. 1781; p. 108; DEMOLOMBE, niims. 421,
422, pp. 299-301; PLANIOL y RIPERT, ob. cit., pp. 639, 640; MAZEAUD, ob. cit., p. 1189;
WEILL y TERRE, ob. cit., p. 1120.

403" LOMONACO, ob. cit., p. 292; PACIFICI-MAZZONI, ob. cit., pp. 571, 592; GIORG, ob.
cit., p. 381.

La doctrina italiana moderna parece inclinarse, sin embargo, por la opinién con-
traria. Se tiende a afirmar que la carga de la prueba de la voluntariedad de la entrega
corresponde al deudor conforme a los principios generales en esta materia. D1 PRIsco, ob.
cit., p. 308; PERLINGIER], ob. cit., p. 243.

405 Garcia GOYENA, ob. cit., p. 609.

406 BAUDRY-LACANTINERIE, ob. cit., ndm. 1781, p. 108; DEMOLOMBE, ob. cit.,
ndm. 422, pp. 301, 302; LOMONACO, ob. cit., p. 292; PACIFICI-MAZZONI, ob. cit., p. 572.

47 GARcfa GOYENA, ob. cit., p. 609.
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deudor genera, como observa Manresa, una presuncién «ab homine» en
favor del acreedor, de que el deudor pudo apoderarse del titulo valiéndo-
se de dicha situacién 43,

Al inicio de este apartado indicamos que la doctrina espaiiola estima
unanimemente que, aun dandose todos los elementos del supuesto de
hecho del articulo 1188, el acreedor puede destruir la presuncién de con-
donacién —como se ha dicho, no se distingue entre sus dos pérrafos— pro-
bando que no tuvo voluntad de remitir la obligacién. Asi lo afirman tam-
bién los que sostienen el cardcter «iuris et de iure» de tal presuncion
entendiendo que con tal prueba se desvirtiia la presuncién de entrega
voluntaria del articulo 1190, de manera que la entrega, ademas de ser
voluntaria, ha de ser hecha con intencién de condonar la deuda.

Nosotros opinamos que el articulo 1188.1 contiene una regla de valo-
racion legal del comportamiento (una presuncion «iuris et de iure» segiin
la calificacién empleada en el Derecho francés e italiano). Si ello es asi
no parece que sea posible para el acreedor demostrar, una vez que se dan
los presupuestos de la norma, que con la entrega del documento al deudor
no tuvo voluntad de liberar al deudor. Asi lo pone de manifesto Pacifici-
Mazzoni *®. Sin embargo y pese a ello, la doctrina francesa y la italiana,
anterior y posterior al CC de 1942, viene manteniendo que el acreedor
puede probar que entregé el documento al deudor en depésito o por vir-
tud de un mandato #!°, Dado que en estos casos el acreedor realiza la
entrega voluntariamente, aunque, como es obvio, sin 4nimo de liberar al
deudor, cabria deducir que la voluntariedad de la entrega ha de interpre-
tarse en el sentido de entrega no justificada por una causa relevante juri-
dicamente. Cuando la entrega del documento al deudor se realiza con una
finalidad concreta y especifica para cuya consecucién es necesaria dicha
entrega no estamos ante una entrega «voluntaria» en el sentido del articu-
lo 1188.1. Hay que concluir por tanto que si bien el acreedor no puede
impedir el juego del articulo 1188.1 alegando simplemente que no tuvo
voluntad de liberar al deudor, puede demostrar que la entrega del docu-
mento obedecia a una causa justificada.

Una tltima cuestién a analizar es si cabe extender la aplicacién de la
regla primera del articulo 1188 al supuesto en que el acreedor rompe el titu-
lo. En sentido afirmativo se pronuncian Blasco Gasc6 y Diez-Picazo *!.

408 MANRESA, ob. cit., p.786. En similar sentido GONZALEZ PORRAS, ob. cit. p. 359.

409 PACIFICI-MAZZONI, ob. cit., p. 572.

410 DEMOLOMBE, ob. cit., nim. 425, pp. 303, 304; LAURENT, ob. cit., ndim. 360,
p- 389; AUBRY y RAU, ob. cit., niim. 323, p. 209; PACIFICI-MAZZONI, ob. cit., p. 572; GIORGI,
ob. cit., p. 381; PERLINGIERY, ob. cit., p. 244.

Debe tenerse en cuenta que la prueba de tales circunstancias est4 sujeta a las limita-
ciones generales al implicar la prueba de la existencia de un contrato.

411" BLASCO GASCO, ob. cit., p. 1272; DiEz-PicAzo, Las relaciones obligatorias, cit.,
p- 565.

SCAEVOLA, ob. cit., p. 1061, considera que es éste uno de los medios de condonar téci-
tamente la deuda.
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La doctrina francesa (asi como la italiana anterior al Codice de 1942)
niega que la cancelacién o destruccién del titulo original del crédito sea
asimilable al comportamiento valorado en la ley como presuncién de
liberacién. Fundamentan esta postura indicando que sélo caben las pre-
sunciones de liberacién establecidas expresamente en la ley no siendo
éstas susceptibles de aplicacién analégica a otros supuestos. Se observa,
no obstante, que tal comportamiento puede generar una presuncién de
hecho de liberacién, admisible cuando lo es la prueba de testigos 2. Algo
similar sucede en el Derecho suizo. El articulo 89 del C6digo de obliga-
ciones sienta una presuncién de extincién de la obligacién derivada de la
restitucion del titulo al deudor. Se dice, no obstante, que cuando el acree-
dor intencionadamente destruye el documento o lo hace ilegible puede
apreciarse la existencia de una «praesumptio hominis» de extincién, deri-
vada de la experiencia .

En el Derecho histérico espaiiol rotura y entrega del titulo por el
acreedor al deudor se consideraban equivalentes. La P. 5, 14, 9 que regu-
laba la remisi6n técita incluia también este supuesto diciendo: «Diese al
debdor la carta del debdo, o la rompiesse con intencion de quitarle el
debdo». En consecuencia la doctrina enumeraba como ejemplos de con-
donacidn ticita la devolucién por el acreedor del documento privado
donde constara el crédito al deudor y su inutilizacién 4. El articulo 1141
del Proyecto de 1851, entre cuyos precedentes cita Garcia Goyena el
precepto de Las Partidas transcrito, omitié toda referencia a la rotura
del titulo. De ello podria inferirse que fue voluntad de los redactores del
Anteproyecto y, posteriormente del legislador, excluir tal conducta del
supuesto de hecho de la norma.

A favor de la equiparacién de una y otra conducta puede aducirse, sin
embargo, que el fundamento de la regla que deduce de tal comportamien-
to la liberacién del deudor reside en que el acreedor voluntariamente se
desprende del medio de prueba de su derecho y esto sucede tanto en el
supuesto de entrega como en el de rotura del titulo. La inclusién de la
rotura del documento justificativo del crédito en el supuesto de hecho del
articulo 1188 CC no nos parece un caso de aplicacién analdgica (argu-
mento usado por los autores franceses para rechazar la operatividad del
art. 1282 CC en relacién a la destruccién del titulo) sino més bien de
interpretacion extensiva !>, Suele entenderse que el cardcter excepcional
de una norma, si bien impide su aplicacién analégica, no impide su inter-

412 DEMOLOMBE, ob. cit., nim. 450, pp. 320, 321; BAUDRY-LACANTINERIE, ob. cit.,
nim. 1784, p. 114; LAURENT, ob. cit., niim. 349, p. 374; PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 641;
PoISSON, ob. cit., p. 5. Entre los autores italianos, GIORGI, ob. cit., p. 385; Riccy, ob. cit,,
p- 388.

413 ENGEL, ob. cit., p. 2; BUCHER, ob. cit., p. 316.

414 GOMEZ DE LA SERNA y MONTALBAN, ob. cit., p. 218; SANCHEZ ROMAN, ob. cit.,
p- 422.

415 Sefiala DIEZ-PICAZO, Experiencias juridicas y Teoria del Derecho, 3.* ed., Barce-
lona, 1993, p. 280, que se actia por via analgica cuando se traslada la norma de un marco
institucional a otro. Se opera por via de interpretacién extensiva si se mantiene la norma
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pretaci6n extensiva 6, por lo que, desde este punto de vista, no habria
ningiin obsticulo para extender el tenor literal del precepto a la hipétesis
que comentamos. Tampoco lo habria, en realidad, aunque se estimara que
se trata efectivamente de aplicacién analdgica ya que se ha demostrado
que el caricter excepcional de una norma no excluye necesariamente el
uso del procedimiento analégico 7. Partiendo de estas premisas podria
considerarse que la destruccién del documento privado justificativo del
crédito por parte del acreedor (ddndose todos los presupuestos requeridos
en el art. 1188.1) ocasiona el mismo resultado que su devolucién.

Debe tenerse en cuenta sin embargo que, a no ser que el acreedor, tras
rayar o inutilizar el documento, lo haya entregado al deudor (en cuyo
caso nos encontramos en el supuesto de hecho previsto en el art. 1188),
dificilmente podra éste aducir tal conducta en su defensa con objeto de
paralizar la pretensién de pago del acreedor. No sélo porque puede des-
conocer que el evento en cuestién ha tenido lugar (no sera asf obviamen-
te si el acreedor rompe el documento en presencia del deudor) sino por-
que a él corresponder4 la prueba de la destruccién del titulo y el que el
acreedor no presente o no pueda presentar el documento no parece un
hecho lo suficientemente concluyente como para demostrar que lo des-
truyo.

¢) Entrega hecha por el acreedor o persona autorizada por él en su
nombre, al deudor o persona autorizada por éste para recibirlo

Esta es una regla tradicional. En general se entiende que si la entrega
es realizada por un tercero, que no sea mandatario ni representante, o a
un sujeto distinto del deudor, que no lo represente ni tenga la obligacién
de entregarle el documento, no hay lugar a aplicar ninguna presuncién de
liberacién 418,

Cuando hablamos de los requisitos subjetivos de la remisién indicamos
que el sujeto legitimado para condonar la deuda es el acreedor, por si o por

dentro de su marco institucional pero se entienden incluidos en el concreto supuesto de
hecho normativo més casos que aquellos que su literalidad encierra.

416 DEg CASTRO, Derecho Civil de Espafia, Madrid, 1984, p. 479; Diez-Picazo y
GULLON, Sistema, 1, cit., p. 195; LACRUZ, Elementos de Derecho Civil, 1, Parte general del
Derecho Civil, vol. 1. ed. rev. y adicionada por DELGADO ECHEVERRIA, Barcelona, 1988,
p- 277; GULLON, «Comentario al articulo 4 CC», en Comentario del Cédigo Civil (Minis-
terio de Justicia), t. I, Madrid, 1991, p. 31.

Contra, Roca Trias, «Comentario al articulo 4 CC», en Comentarios al CC y Compi-
laciones forales, dirigidos por ALBALADEIO y DIAZ ALABART, t. I, 1.°, 2.2 ed., Madrid, 1992.

La aplicaci6n anal6gica es posible si el principio en que se basa la norma en cues-
ti6n tiene la suficiente amplitud como para que concurra en un supuesto de hecho diverso al
contemplado expresamente en la misma. BETTI, Interpretacion de la ley y de los actos juri-
dicos, trad. por DE Los Mozos, Madrid, 1975, p. 161; Calani, voz «Analogia», en Enciclo-
pedia del Diritto, t. 11, pp. 367, 368; BOBBIO, voz «Analogia», en Novissimo Digesto italia-
no, t. XV, p. 606; ROTONDI, voz «Interpretazione della legge», en Novissimo Digesto
italiano, t. VIII, p. 900.

418 MANRESA, ob. cit., pp. 786, 787; BLASCO GASCO, «Las presunciones...», cit.,
p- 1275; AUBRY ET Rau, ob. cit., nim. 323, p. 206, nota 27. LAURENT, ob. cit., nims. 344,
345, pp. 369 ss.; PoISSON, ob. cit., p. 4; GIORG], ob. cit., p. 376.
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medio de representante con poder especial. Cuando la condonacién es
expresa no resulta posible condonar la deuda mediante mandatario sin
poder de representacién. No puede condonarse el crédito ajeno actuando en
nombre propio. Dado que la remisién est4 sujeta a las reglas de forma de la
donacién, al poder para condonar le es también aplicable dicha forma, al
menos en tanto se entienda que es al otorgarlo cuando el «dominus» mani-
fiesta la voluntad de efectuar la remisién y asumir sus efectos*°.

La situacién no es la misma cuando la condonacién se efectia a tra-
vés del comportamiento previsto en el articulo 1188. La entrega del docu-
mento justificativo del crédito puede ser realizada con motivo del pago o
con otra finalidad justificada (en cuyo caso no habria lugar a la presun-
cién de liberacion si el acreedor logra demostrar esta circunstancia). Si el
acreedor la realiza con el fin de condonar la deuda y pretende ejecutar
esta conducta a través de un tercero no parece que sea necesario que otor-
gue a éste por escrito un poder para que actie en su nombre. Basta que
entregue a dicho sujeto el documento en cuestién con el encargo de resti-
tuirlo al deudor.

Por lo que respecta al sujeto que recibe el documento en lugar del deu-
dor, es suficiente, igualmente, que esté autorizado para ello por el deudor
con independencia de la forma en que se exprese tal autorizacién 420,

Algunos autores franceses (y algunos italianos anteriores al CC 1942)
estiman que la entrega del documento privado al fiador libera también al
deudor principal 4?!. La afirmacion de estos autores tiene sentido en sus
respectivos sistemas ya que, debiendo probarse documentalmente la exis-
tencia de las obligaciones en los casos requeridos en la ley, el acreedor se
ve imposibilitado de reclamar judicialmente el pago de la deuda tanto si
entrega el documento demostrativo de su derecho de crédito al deudor prin-
cipal como si lo entrega al fiador. Por la misma razén se afirma que cuando
se entrega el titulo a uno de los deudores mancomunados la deuda se extin-
gue frente a todos ellos *?2, opinién ésta que en nuestro Derecho se conside-
ra contraria a los principios que rigen la mancomunidad >, En el Derecho
espaiiol el documento en que se constate el crédito no tiene la misma
importancia a efectos de prueba que en estos sistemas y por tanto no puede
mantenerse igual solucién. En nuestra opinién si el documento justificativo
del crédito se entrega al fiador no procede considerar liberado ni al deudor
principal ni al fiador. Para entender extinguida la obligacién accesoria de

419 Vid. SANTOS MORON, La forma de los contratos, cit., pp. 209, 210.

420 Indica BLasCO GASCO, «Las presunciones...», cit., p. 1275, que «incluso cabrfa
que el documento privado lo recibiera un tercero en nombre del deudor sin estar autoriza-
do por éste, mediante una gestién de negocios ajenos».

421 LAURENT, ob. cit., nim. 377, pp. 402, 403; PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 643;
GIORG], ob. cit., p. 377; LOMONACO, ob. cit., pp. 293, 294.

LAURENT, ob. cit., nim. 376, p. 402; PLANIOL y RIPERT, ob. cit., p. 643; WEILL y
TERRE, ob. cit., p. 1121. En el Derecho italiano posterior al CC 1865, GIORGl, ob. cit.,
p- 393; LOMONACO, ob. cit., pp. 293, 294.

423 BLASCO GASCO, «Las presunciones...», cit., p. 1276; GONZALEZ PORRAS, ob. cit.,

p- 351; MANRESA, ob. cit., p. 790.
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fianza ex articulo 1188.1 serfa necesario que el acreedor entregara al fiador
el documento que pudiera considerarse como «justificativo» no del crédito
principal, sino de la obligacion accesoria de fianza, al menos cuando el
contrato de fianza conste documentalmente. Podria, no obstante, conside-
rarse extinguida la garantia mediante la entrega del documento justificativo
del crédito principal al fiador si el contrato de fianza se hubiese plasmado
en el mismo documento que el crédito principal o, habiéndose concluido
verbalmente, del documento en que conste la obligacién principal resulte
su existencia de algin modo. Siempre y cuando, claro est4, el acreedor
carezca de otra prueba documental del contrato de fianza.

d) Posesion del documento por parte del deudor

Se afirma por la doctrina que la posesién del documento por el deu-
dor no tiene que ser necesariamente actual ya que lo decisivo es que el
acreedor haya entregado el documento al deudor, no que éste lo tenga en
su poder. Lo que ocurre es que el deudor debera demostrar que llegé a
poseer el documento por haberle sido entregado por el aceedor 2.

Aunque no consideramos incorrecta tal afirmacion, la prueba de la
concurrencia de los presupuestos del articulo 1188.1 nos parece en este
caso harto dificil. Cuando el deudor esta en posesion del titulo la volunta-
riedad de la entrega se presume ex articulo 1189 CC. Si no lo tiene, no le
basta con probar que en algin momento se le entregd, también tiene que
probar que la entrega fue voluntaria.

3. ANALISIS DEL PARRAFO SEGUNDO DEL ARTICULO 1188

Dandose el supuesto de hecho previsto en el parrafo primero del
articulo 1188 CC el deudor se encuentra liberado de su obligacién. La
regla establecida en dicho precepto permite al deudor defenderse frente al
acreedor toda vez que éste le reclame el cumplimiento de la obligacién,
paralizando su pretensién. Al deudor en principio le resulta indiferente
que se presuma el pago o la condonacién puesto que en cualquier caso se
ha extinguido su obligacién. El parrafo segundo del articulo 1188 presu-
me, sin embargo, que la liberacién del deudor obedece a la condonacién.
Esta presunci6n favorece a los herederos forzosos que impugnan la extin-
cién de la obligacion basandose en que la misma es debida a una condo-
nacién que resulta inoficiosa. Los legitimarios no tienen que probar la
remisién ya que es el deudor quien debe probar el pago. La doctrina espa-
fiola no limita el 4mbito de la presuncién a este Unico supuesto **. Pensa-

424 MANRESA, ob. cit., p. 386; BLASCO GAscO, «Las presunciones...», cit., p. 1273.
425 En general, o los autores no se plantean qué ambito subjetivo tiene la presuncién
de condonacién del articulo 1188.2 o, si se hace alusién a los sujetos favorecidos por la
misma, se indica que el deudor también tiene que probar el pago cuando los acreedores del
titular del crédito extinguido pretenden revocar la condonacién por fraudulenta. Asi,
expresamente, LACRUZ-RIVERO HERNANDEZ, ob. cit., p. 319, y GONZALEZ PORRAS, ob. cit.,
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mos, por el contrario, que esta presuncién se establece tinicamente en
beneficio de los legitimarios del acreedor, siendo dudoso que pueda favo-
recer a otros sujetos distintos de los previstos en la norma 42,

Como ya se apunt6, tanto en el Derecho francés como en el Derecho
italiano posterior al CC de 1865 se discutia si una vez que entraba en
juego la presuncion de liberacion derivada de la entrega del titulo privado
por el acreedor al deudor debia presumirse la condonacién o el pago.
Ejemplo de las diferentes posturas son las siguientes opiniones:

Para Marcadé debia presumirse el pago y no la remision por ser aquél
el modo natural y ordinario de extinguir las obligaciones y porque las
liberalidades no se presumen. Ello era asi, no obstante, en tanto el deudor
no pretendiera haberse liberado por condonacidn. En cualquier caso, de
entenderse que hubo pago era posible siempre al acreedor probar que
existié condonaci6n 4%

Aubry y Rau afirmaban que el deudor podia invocar uno u otro modo
de liberacién. No obstante, si invocaba el pago, tanto el acreedor como
los terceros (legitimarios, acreedores) podian probar que se trataba en
realidad de condonacién aunque no en todo caso, s6lo cuando mediante
el pago se pretendia cubrir un fraude de ley. Si el deudor aducia el pago
para ejercer una accidn de regreso frente a sus codeudores solidarios tenia
que probarlo.

Segiin Demolombe era necesario distinguir las relaciones entre acree-
dor y deudor y entre el deudor y los terceros. Entre acreedor y deudor
éste podia invocar a su voluntad el pago o la remisién. En caso de no
hacer ninguna declaracién debia presumirse el pago por ser el modo ordi-
nario de extincién de las obligaciones y por resultar méis beneficioso al
deudor. Contra la presuncién de pago el acreedor o sus herederos podian
argiiir y probar la remisién (haciendo uso de todos los medios de prueba),
pero s6lo en caso de fraude *28. Entre el deudor y los terceros opinaba
Demolombe que la presuncién de liberacion debia entenderse referida a
la condonacién y no al pago. Los terceros a los que se referia este autor
eran aquellos contra los que el deudor ejercitara alguna pretension funda-
da en el hecho del pago (con toda probabilidad, los codeudores del deu-
dor solidario) en cuyo caso el deudor debia probar el pago y si no lo hacia

pp- 350, 351. Este autor opina, no obstante, que frente al acreedor y los codeudores solida-
rios se presume el pago y también la remision.

BLaAsco GascO, «Las presunciones...», cit., pp. 1280 y 1281, afirma con cardcter gene-
ral que «el deudor es siempre beneficiado (sic.) por la presuncién de condonaci6én» y que la
condonaci6n «no ha de ser probada ni por el deudor ni por el acreedor o sus causahabientes».

En este sentido, CAFFARENA, voz «condonacién», cit., p. 1388.

MANRESA, ob. cit., p. 789, aunque no lo dice explicitamente, parece que limita la ope-
ratividad de 1a presuncién a la hipétesis en que los herederos forzosos actiian en defensa
de su legitima.

427" MARCADE, ob. cit., ndm. 795, pp. 687 y 688.

428 La limitaci6n de la prueba en contrario al supuesto de fraude se justificaba indi-
cando que la presuncién de liberaci6n del articulo 1282 era incontestable y que, de no
establecerse tal limitaci6n, la prueba de la liberacién que dicho articulo aseguraba al deu-
dor no le protegerfa eficazmente.
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se entendia que hubo remisiéon. Observa Demolombe que en realidad no
existe en este caso una presuncién de remisién sino que asi resulta de la
aplicacidn del derecho comiin que exige que el demandante pruebe el
fundamento de su accién *%.

Finalmente Laurent criticaba todas estas opiniones y afirmaba que lo
mas correcto era aplicar las reglas generales de la prueba conforme a las
cuales debia probar el pago o la condonacién aquel que lo alegara 3.
Como sabemos, esta es la postura que mantiene la doctrina actual.

Entre los autores italianos Ricci se adheria a la opinién de Laurent #3!.
Giorgi, sin embargo, consideraba necesario distinguir, como hacia Demo-
lombe, las relaciones entre acreedor y deudor y entre el deudor y los ter-
ceros. Su postura es casi igual a la de el autor francés salvo que no limita
la posibilidad del acreedor de probar la condonacién cuando el deudor
aduce el pago al supuesto en que exista fraude *2.

Es importante hacer notar que pese a su aparente diversidad todas
estas posiciones doctrinales coinciden en una serie de puntos fundamen-
tales que nos permiten extraer las siguientes conclusiones:

1. Siel acreedor o los terceros (legitimarios o acreedores) ejercitan
una pretension (revocacién de la liberalidad, accién de reduccién por ino-
ficiosidad, accién pauliana) contra el deudor basindose en la existencia
de remisién deben siempre probarla. El acreedor o los terceros no se ven
nunca favorecidos con una presuncién de remision.

2.° Salvo que el deudor, que puede invocar a su favor tanto la remi-
sién como el pago, pretenda haberse liberado por condonacién —que serd
lo menos frecuente—, se presume el pago.

3.° Esta presuncién de pago favorece al deudor en tanto le exime de
demostrarlo cuando el acreedor, sus herederos o los terceros ejercitan con-
tra €] una accién de impugnacién que tenga como base la condonacién
(son éstos quienes deben probarla). Sin embargo dicha presuncién no
opera cuando es el deudor el que sustenta en el hecho del pago una preten-
sién contra un tercero. En este caso el deudor tiene que probar el pago.

En realidad todos los autores acaban aplicando las reglas generales
sobre la prueba. Si se permite al deudor invocar a su eleccién la remision
o el pago es porque en principio y frente al acreedor, toda vez que se
encuentra liberado de su obligacién, le serd indiferente alegar uno u otro
modo de liberacién. Cuando el acreedor o los terceros ejercitan una pre-
tensién fundada en la existencia de condonacion, no es que se presuma €l
pago, es que aquéllos, como demandantes, tienen que probar los hechos
constitutivos de la demanda. Lo mismo sucede al deudor cuando ejercita
una pretensién, basada en el pago, contra sus codeudores solidarios. Tam-

429 DEMOLOMBE, ob. cit., nim. 439, pp. 313-315.
430 L AURENT, ob. cit., nims. 350 ss.; pp. 374 ss.
431 Ricc, ob. cit., p. 389.

432 Gioral, ob. cit., p. 388.
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bién €l en este caso, como demandante, debe probar el fundamento de su
accion.

En el Derecho francés e italiano, al tiempo de redaccién del Cédigo
espafiol, el acreedor o los terceros que sostenian que la extincién de la
obligacién derivada de la entrega del titulo del crédito se debia a la con-
donacién de la obligacién debian probar la inexistencia de pago. Lo esta-
blecido por el legislador espatiol en el parrafo segundo del articulo 1188
CC supuso una clara innovacién respecto de esta situacién: dandose el
supuesto de hecho del articulo 1188.1, si los herederos forzosos del acre-
edor ejercitan una accién de reduccién por inoficiosidad se les exime de
probar que la entrega del documento, comportamiento en que basan su
pretension “33, se debi6 a la condonacién (por tanto, que no tuvo como
origen el pago de la obligacién por parte del deudor). Es éste (o sus here-
deros) quien corre con la carga de probar el hecho positivo del pago.

No se eximi6, sin embargo, de 1a prueba negativa del pago al acree-
dor condonante que instara la revocacién de la liberalidad (suponiendo
que el legislador considerara aplicables a la condonacién las reglas de
revocacién de donaciones), ni a los acreedores de éste que ejercitaran la
pauliana, que conforme a las reglas generales en materia de prueba y,
segtin lo afirmado en el Derecho francés e italiano, corrian con la carga
de demostrar la existencia de condonacién. Creemos que la intencién del
legislador fue favorecer con la presuncién de condonacién exclusivamen-
te a los herederos forzosos del acreedor que se desprendié del titulo.

En apoyo de la limitacién de los sujetos favorecidos por la presun-
cién de condonacién a aquellos aludidos expresamente por la norma
puede alegarse la regla «donatio non preasumitur» conforme a la cual
quien alegue en el proceso la existencia de una liberalidad tiene que pro-
bar su existencia. Por ejemplo —sefiala Wacke— si el demandante exige la
restitucién de un préstamo y el demandado pretende haber recibido la
suma en donacién, el demandado debe probar la voluntad de donar de
aquél **, La condonacién es una liberalidad y las liberalidades no se pre-
sumen. El hecho de que el legislador haya modificado esta regla en bene-
ficio de los herederos forzosos del acreedor, respecto de los cuales se pre-
sume la condonacién, no autoriza a extenderla a otros casos. Una
presuncién en favor de la existencia de una liberalidad sélo puede acep-
tarse excepcionalmente %, y el trato de favor que dispensa a los legitima-
rios la excepcién prevista en el articulo 1188.2, no parece estar justifica-
do mds que por una excesiva preocupacién del legislador por proteger los
intereses de los herederos forzosos del acreedor.

Por otra parte, aunque ciertamente es més facil para el deudor probar
el hecho positivo del pago que para la contraparte probar su inejecucion,

433 Cuyo acaecimiento y circunstancias tendrén que probar.

434 WACKE, «Cinco refranes sobre la donaci6n y su valor como argumento histdrico-
juridico», en Estudios de Derecho romano y moderno, en prensa, pp. 485 ss.

435 WACKE, ob. cit., p. 485.
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no parece sensato que, pese a no disponerlo la ley, los deudores que han
ejecutado la obligacién y a quienes el acreedor entrega el documento jus-
tificativo del crédito deban asegurarse una prueba adicional del pago en
previsién de que, si su acreedor deviene insolvente, pueda argiiirse por
los acreedores de éste, en virtud del articulo 1188.2, que la obligacién fue
condonada y tal negocio estd sujeto a rescision. Piénsese en el deudor que
paga puntualmente su deuda y como consecuencia de ello el acreedor, en
lugar de darle un recibo, le entrega el documento justificativo del crédito.
(Es razonable que quede expuesto a la accién de los acreedores de su
acreedor porque poniendo en relacién el articulo 1188.2 con los
articulos 1297 y 643 CC se presume la existencia de fraude?

VII. LA ENTREGA DEL DOCUMENTO JUSTIFICATIVO
DEL CREDITO COMO CONDONACION TACITA:
RECAPITULACION

Como conclusién de todo lo que hasta ahora hemos expuesto en torno
al problema de la forma de la condonacién y de la relacién entre la condo-
nacién ticita y la conducta a que se hace referencia en el articulo 1188 CC,
conviene reiterar lo siguiente:

1.° Eltnico supuesto de condonacién ticita admisible en nuestro
Derecho es el que se lleva a cabo mediante el comportamiento previsto
en ¢l articulo 1188 CC.

2.° Laentrega del documento justificativo del crédito por parte del
acreedor al deudor, concurriendo todas las circunstancias requeridas en el
articulo 1188.1, determina la liberacién del deudor. Al deudor que preten-
de defenderse de la reclamacién de pago del acreedor le basta con oponer
que se encuentra en posesién del citado documento #*, con independen-
cia de la causa a que se deba la liberacién.

3.2 Si el deudor se defiende frente a su acreedor alegando que la
deuda le ha sido condonada ticitamente puede basar la existencia de la
condonacién en el hecho de la entrega del documento justificativo del
crédito. El deudor sélo tiene que probar que posee €l documento puesto
que la existencia de entrega voluntaria se presume. Si el acreedor no
demuestra la no concurrencia de alguno de los elementos que, conforme
al articulo 1188.1, son necesarios para que la obligacién se considere
extinguida, debera entenderse que el acreedor condon tacitamente la
obligacién. No como consecuencia de lo dispuesto en el parrafo segundo
del articulo 1188 sino porque no tiene sentido que, extinguida la obliga-
cién ex articulo 1188.1, alegue el deudor la condonacién si en realidad ha
pagado la deuda.

436 Si no lo posee tendria que probar que le fue entregado voluntariamente por el
acreedor.



Algunas consideraciones en torno a la condonacion de la deuda... 1749

4.° Siel deudor se defiende frente a la reclamacién de los herederos
de su acreedor que pretendan cobrar el crédito del causante, oponiéndoles
que tiene en su poder el documento justificativo del crédito y, por tanto,
la obligacién se ha extinguido, los herederos forzosos del acreedor, de no
existir bienes suficientes para el cobro de su legitima, pueden ejercitar
una accion de reduccién por inoficiosidad invocando en su favor el
articulo 1188.2 en base al cual frente a ellos la posesién del documento
por el deudor equivale a la remisién de la deuda. El deudor o sus herede-
ros, para defenderse, deberdn demostrar el pago.

5.° Silos acreedores del acreedor sostienen que éste condoné sus
deudas en perjuicio de sus derechos deben demostrar la existencia de la
condonacién. El hecho de que el deudor de su deudor esté en posesién del
documento justificativo del crédito no demuestra, frente a ellos, otra cosa
que la extincion de la obligacién (art. 1188.1). No se aplica en este caso el
articulo 1188.2 de manera que los acreedores que pretendan rescindir la
supuesta condonacién deberdn probar que la deuda no fue pagada.






La nueva jurisprudencia francesa
sobre exigencia de determinacién
del precio en los contratos de distribucién

JAVIER FAJARDO FERNANDEZ

1. Probablemente, la jurisprudencia més comentada en el Derecho
de obligaciones francés durante los dltimos veinticinco afios sea la referi-
da a la determinaci6n del precio en la compraventa y su extension a los
contratos de colaboracién !. A los ya numerosos cambios de estos afios, el
Tribunal de Casaci6n 2 viene ahora a sumar el que tal vez sea tltimo y
definitivo, llevado a cabo por dos sentencias de la Sala civil de 29-11-943

! Pueden dar una muestra las mds de 120 sentencias del alto tribunal que ha provo-
cado, muchas de ellas casando otras inferiores y modificando sus propios criterios anterio-
res, 0 el elevado mimero de articulos, comentarios, tesis doctorales y monografias escritas
al respecto. El importante tratado de GHESTIN le dedica 100 pdginas (Traité de Droit Civil.
La formation du Contrat, LGD]J, Paris, 3.2 ed., 1993, en adelante Traité, pp. 665-761), y el
breve prefacio a la ltima edicin del curso de MALAURIE y AYNES se dedica, fundamental-
mente, a mencionar la modificacién que supone para el Derecho de contratos la nueva
jurisprudencia sobre el articulo 1129 C.civ. (Cours de Droit Civil. Les contrats spéciaux,
Cujas, Paris, 9.2 ed., 1995, en lo sucesivo Cours, p. 11).

2" Alo largo del trabajo me referiré a la Cour de cassation como la Cour o bien, en
castellano, el Tribunal de Casacién (abreviado, TC). Igualmente, los tribunales de instan-
cia (Cour d’Appel) serdn lamados Tribunales de Apelacién (TA). Todas las sentencias,
salvo que se indique otra cosa, son de la Sala mercantil (Chambre Commercial) del TC. En
el cuerpo del texto se citan por su fecha en cifra para agilizar la lectura, pero al pie se
incluyen las referencias tal como es habitual encontrarlas en los textos franceses. Al final
del trabajo se recoge toda la bibliografia francesa citada. Adem4s, emplearé las siguientes
abreviaturas: Bull. civ. = Bulletin Civil; CCC = Contrats-Concurrence-Consommation;
Cc = Cédigo civil espaifiol; C.civ. = Cédigo civil francés; C. con. = Cédigo del consumo
francés; D. = Recueil Dalloz-Sirey; DPCI = Droit et practique du commerce international;
EBLR = European Business Law Review; JCP = Jurisclasseur périodique (semaine juridi-
que), édition générale; RAE = Revue des Affaires Européennes; RIDC = Revue Internatio-
nale de Droit Comparé; RTD civ. = Revue Trimestrielle de Droit Civil; RTD com. = Revue
Trimestrielle de Droit Commercial.

3 Civ. 1re, 29 nov. 1994, Bull. civ. 1, niim 348. Entre los comentarios aparecidos,
los de GHESTIN, en JCP 1995. I1. 22371, pp. 35-39; AYNEs, en D. 1995, pp. 122-24;
BARRET, «Vente», Recueil Dalloz, §§ 484-491 (févr. 1995); MESTRE, en RTD civ., avr.-
juin 1995-2, pp. 358-60; BouLoc, en RTD com. 48, avr.-juin 1995-2, pp. 464-65; GASTI-
NEL, en EBLR, october 1995, pp. 239-40; MALAURIE/AYNES, Droit Civil. Les contrats
spéciaux, Cuyas, Paris, 9.2 ed., 1995, nim. 208, nota 21. Con posterioridad a la redac-
cién de este trabajo han seguido apareciendo estudios sobre ellas; asi, en ¢l niimero
pricticamente monografico de la Revue Trimestrielle de Droit Commercial et de Droit
Economique, 1997-1, pp. 1-84, en el que se estudian sus consecuencias desde los puntos
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y cuatro del Pleno de 1-12-95“. En este trabajo se pretende dar noticia
al lector espaiiol de la jurisprudencia hoy superada (I) y de las seis sen-
tencias que han provocado la nueva (II), todo ello acompaiiado de
algunas reflexiones (III) y una breve comparacién con el Derecho
espaiiol (IV).

Se podria pensar que un importante cambio en la jurisprudencia
requiere tan s6lo analizar el impacto de la nueva doctrina y olvidar réapi-
damente la antigua, m4s an si su explicacién es compleja. Sin embargo,
he optado por comenzar con una exposicién mas o menos extensa de la
linea ahora superada. Lo hago por su importancia para valorar adecuada-
mente los interrogantes que vienen a despejar las nuevas sentencias,
pero también porque es una ocasion tnica, tal vez la dltima, para presen-
tar en nuestro idioma un interesante conflicto que ha provocado una
importante reflexién doctrinal en Francia y no ha encontrado apenas
reflejo en la bibliografia espafiola 3. Por otra parte, a la vista de las mul-
tiples «decisiones definitivas» que se han ido sucediendo a lo largo de
los afios, conviene recordar que ningtin cambio lo es totalmente, y en el
movedizo terreno de la determinacién del precio «nada podra ser real-
mente una sorpresa...» 5.

Se advierte ya que, de acuerdo con la finalidad reconocida de intro-
ducir en la polémica francesa, se ha adoptado un enfoque deliberada-
mente expositivo y cronolégico que subraye los meandros de la sinuo-
sa linea jurisprudencial y sitie cada aportacién doctrinal en su
contexto, en lugar de recurrir a las sistematizaciones que se han inten-
tado, todas ellas tributarias del momento en que se realizaron. Las citas
pretenden proporcionar el acceso a las fuentes mds interesantes, pero
no aspiran a agotar la bibliografia, facilmente ampliable a partir de los
trabajos citados.

de vista juridico (JEOL), econémico (BOURSEON), de los contratos marco (JAMIN),
de las relaciones de dependencia (REVET), del Derecho de obligaciones (FERRIER) y
comparado con el Derecho alemdn (PEDAMON), adem4s de un trabajo de sintesis
(SIMLER).

4 Ass. Plén. ler déc. 1995, Bull. civ. AP, nims. 7, 8, 9. Comentarios de AYNES, en
D. 1996, pp. 13-21; GHESTIN, en JCP, 1996. I1. 22565, pp. 21-34; BouLoc, en RTD com.
1996-2, p. 316; GASTINEL, en EBLR, august-september 1996, pp. 193-94.

No conozco ningiin trabajo especifico publicado en espaiiol. En cuanto a articulos
espaiioles sobre Derecho francés, vid. LETE ACHIRICA, «La transposicién de la Directiva
de 5 de abril de 1993 en el Derecho francés: la ley de 1 de febrero de 1995 sobre cldusulas
abusivas y presentacién de los contratos», en La Ley, nim. 3974, 14-2-96, pp. 1-8, al que
se hard referencia posteriormente.

«On n’en sera pas réellement surpris...» Son las palabras con las que MESTRE cie-
rra su comentario a las SS. de 29-11-94 en RTD civ., 1995-2, p. 358. HEMARD ya se pregun-
taba si «la question est-elle définitivement tranchée» respecto a una sentencia de 29-1-68,
es decir, justo antes de que empezara realmente el conflicto. También la S. 22-1-91 fue
saludada por Jeol como «un nuevo Yalta» («Les contrats de distribution commerciale et la
détermination du prix: un nouveau Yalta», D. 1991, p. 175), para ser devuelta a su lugar
pocos meses después por otras sentencias que la redujeron a «quedarse en Canosa» (a juicio
de FERRIER, «La détermination du prix dans les contrats stipulant une obligation d’approvi-
sionnement exclusif», D. 1991, Chron., p. 237).
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I. LA JURISPRUDENCIA ANTERIOR SOBRE
DETERMINACION DEL PRECIO EN LOS CONTRATOS
DE DISTRIBUCION

2. Los Derechos anglosajones permiten que el precio de los contra-
tos quede inicialmente indeterminado y sea fijado con posterioridad por
una de las partes o de alguna otra forma no necesariamente prevista’. Tra-
dicionalmente se ha considerado que en este punto los Derechos civiles
continentales son absolutamente distintos y exigen la fijacion inicial del
precio o modo de hallarlo para entender que ha nacido cualquier contrato,
especialmente si se trata de una compraventa. Esto es cierto en su raiz his-
térica, pero buena parte de los paises continentales han ido flexibilizando
dicha exigencia a lo largo del tiempo. El proceso de codificacién muestra
una progresiva complejidad y flexibilidad de las normas relativas a la
determinacién del precio de la compraventa, desde la sencilla del Code
Napoledn hasta la del nuevo Cédigo de obligaciones holandés, muy cerca-
na a los textos anglosajones ®. De forma paralela a la misma evolucién
normativa, y con frecuencia provocandola, en este proceso ha sido funda-
mental la aplicaci6n jurisprudencial de la norma que exigia determinacién
del precio. En cierto sentido, y mis que en otros campos del Derecho, la
exigencia de determinacién viene dada no tanto por el tenor literal de la
norma como por el modo en que la aplican los tribunales.

3. Latension entre determinacién y flexibilidad, que en otros lugares
se ha ido decantando sin brusquedades hacia esta Gltima, en Francia ha sido
mas traumadtica y compleja. Sin embargo, esta peculiaridad no se desenca-
dend hasta principios de los afios 70, y permanecid circunscrita al &mbito
de los contratos de distribucién. Hasta entonces y para el resto de los con-
tratos, el Derecho francés se muestra homologable al de otros paises.

7 La Sales of Goods Act britdnica de 1979 dice en su articulo (section) 7 que «(1) El
precio en un contrato de venta puede estar fijado en el contrato, o dejarse para ser fijado
del modo acordado en el contrato, ¢ determinarse en el transcurso de la negociaci6n de las
partes. (2) Cuando el precio no se determina de la forma mencionada en el subapartado
(subsection) (1), el comprador debe pagar un precio razonable. (3) Qué sea un precio razo-
nable es una cuestién de hecho que depende de las circunstancias de cada caso particular».
Los demd4s pafses anglosajones han promulgado leyes sobre 1a venta que tienen disposi-
ciones similares. La norma equivalente en Estados Unidos es el Uniform Commercial
Code, articulo 2-305, que también entiende aplicable el precio razonable en el momento
de la entrega cuando se concluye el contrato sin determinar el precio (1) y permite la fija-
ci6n de buena fe por una de las partes (2). Si la fijaci6én no llega a hacerse por falta impu-
table a una de las partes, atribuye a la otra la facultad de resolver o de fijarlo ella misma,
también de buena fe (3), a menos que la fijaci6én del precio se hubiera entendido como un
requisito para que el contrato fuera vinculante, en cuyo caso, si el precio no se llega a fijar,
el contrato es inexistente (4).

Vid., como etapas de esta evolucién, los C6digos portugués de 1867, articulo 1547;
argentino, articulo 1388; espafiol, articulos 1447-49; alemdn, §§ 315 y 316; italiano de 1942,
articulo 1474; portugués de 1967, articulo 883; suizo, articulo 184; nuevo holandés (NBW),
en vigor desde 1992, articulo 7.1.1.2. Naturalmente, los términos en que cada uno lleva a
cabo dicha flexibilizacién son muy distintos, pero no es éste el momento de comentarlos.
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4. Ladoctrina anterior a la codificaci6n tenia una vision flexible de
la exigibilidad del precio en la compraventa® que no quedé recogida en el
texto legal. El Code incluye varios articulos que guardan relacién con la
materia:

1129. 1. La cantidad de la cosa puede ser incierta !9, siempre que
pueda determinarse.

1174, Toda obligacién es nula en la medida en que esté sometida a
una condicién potestativa de la parte obligada.

1591. El precio de la venta debe ser determinado y designado por las
partes.

1592. Sin embargo, puede ser dejado a arbitraje ! de un tercero; si el
tercero no quiere o no puede hacer la estimacién, no hay venta.

Estos articulos proporcionan algunos ejemplos de admisibilidad
del precio indeterminado y determinable, pero el contexto juridico
francés, contrario a ver en el contrato més de lo que expresamente
dice, no los ve con buenos ojos 2, y exige, en ocasiones con for-
mulaciones un tanto maximalistas, que el precio sea independiente
de la voluntad de uno u otro de los contratantes !*. Tampoco el juez
puede imponer un modo de determinacién del precio diferente del
previsto en el contrato (S. civil 25-4-72 %) ni sustituir su fijacién
por las partes, pues «su misién no es hacer contratos» !°, La venta
nula por falta de precio no es susceptible de confirmacién ni ratifi-
cacién (S. civil 17-12-59 '6),

9 DOMAT es estricto al hablar del precio en el contrato de compraventa (Les loix civi-
les dans leur ordre naturel, Paris, 2.% ed., 1696, lib. |, tit. II, sec. V.4), pero amplio en su
apreciacién del contrato determinable por una de las partes conforme a la buena fe (ibid.,
lib. I, tit. I, sec. IT1.11). Para POTHIER «no es necesario que [el precio] sea absolutamente
determinado; basta que sea tal que pueda llegarlo a ser y que no sea fijado s6lo por una de
las partes» (Tratado del contrato de venta, Atalaya, Buenos Aires, 1948, I, p. 18).

18 Traduzco literalmente el «peut étre incertaine», aunque entiendo que lo mds
correcto seria decir «puede estar indeterminada». Los lenguajes juridicos francés y espa-
fiol siguen manteniendo, a mi juicio impropiamente, el término «cierto» con su antiguo
sentido de «determinado», cuando el lenguaje comiin hace tiempo que lo abandoné, y por
«cierto» entiende hoy dnicamente «indudable» (vid. Diccionario de la RAE, 21.% ed., 1992,
que ni siquiera menciona el otro).

11 Fgsa es la traducci6n literal y fiel al texto histérico del término arbitrage, pero hoy
se dirfa «arbitracion».

12 PortaLIs: «El acuerdo que es necesario para realizar la venta no puede existir si
no recae sobre la cosa y sobre el precio» (cit. por GHESTIN, Traité, p. 673, niim. 36);
COLIN/CAPITANT: «Jamas dos personas sensatas celebrardn un contrato sin que el objeto
sea determinado o determinable. Por esta raz6n no encontramos decisién alguna de juris-
prudencia» (Curso elemental de Derecho Civil, Reus, Madrid, 1943, II1, p. 647).

13 P ej., paralaS. 22-11-73 es necesario «excluir toda influencia de la voluntad»,
cit. GHESTIN, D. 1973, p. 293. Vid. COLLART DUTILLEUL/DELEBECQUE, Contrats civils et
commerciaux, Précis Dalloz, Paris, 1991, nim. 146.

14 Civ. Ire. 25 avr. 1972, D. 1972. Somm. 196.

15 MAZEAUD/CHABAS/JUGLART, Legons de droit civil, Montchrestien, Paris, 1987, II-
2, ndm. 868.

16 Civ. lre. 17 déc. 1959. D. 1960. 294.
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5. Pero las decisiones judiciales no son tan rigidas como sus princi-
pios. Ya desde principios de siglo se entendia el articulo 1591 C.civ. de
forma que «no es necesario que la cantidad sea fijada... de manera abso-
luta, basta para la formacién de la venta que el precio pueda ser determi-
nado, en virtud de cldusulas del contrato, por relacién con elementos que
no dependan de la voluntad de una ni otra de las partes» (S. 7-1-1925 7).
La necesidad de una declaracién de voluntad posterior de una de las par-
tes puede admitirse cuando «supone el cumplimiento de un hecho exte-
rior» (S. 17-5-65 '¥). También se ha dicho que la jurisprudencia acepta «a
beneficio de inventario» !° las cldusulas de precio por referencia. Segin
la formulacién de la S. civil de 5-7-1955, se puede admitir la compraven-
ta con precio determinable siempre que la referencia sea seria (en el sen-
tido de realista, no aleatoria), precisa (concreta, no vaga) y objetiva (que
no quede a la voluntad de uno de los contratantes) °. Valen si el contrato
se enmarca en un mercado organizado que fija el precio objetiva ¢ inde-
pendiente de la voluntad de las partes (p. ¢j., la Bolsa) o, al menos, la
competencia impide la arbitrariedad. Aunque no retna esas caracteristi-
cas, que en ocasiones tampoco son ficiles de analizar por el tribunal,
puede admitirse una referencia objetiva y real, aunque también sea artifi-
cial !. Los precios obtenidos a través de una referencia en la que una de
las partes tenga cierta actuacién no son por ello anulados (S. 5-5-59). En
conjunto, y aparte de lo que mas adelante se dir4, el panorama francés
parece mas sensibilizado que otros contra la actuacién unilateral sobre el
precio, sobre todo en el terreno de los principios. Pero admite muy rara
vez la nulidad por indeterminacién del precio, que es un fenémeno muy
marginal, y en eso es comparable con el resto del Derecho comparado.

6. Sin embargo, la jurisprudencia ha ido segregando de estas reglas
generales del contrato, desarrolladas en el marco de la compraventa 2%, un
sector de la contrataciéon cada vez mas importante: el de los contratos de
distribucién en sentido amplio 2> con cldusula de aprovisionamiento

17" Req. 7 janv. 1925, D. H. 1925. 57, dictada por la antigua Sala de admisiones
(Chambre des Requétes) del Tribunal de Casaci6n. La expresién se sigue aplicando hoy
como doctrina vigente.

18 Cit. por GHESTIN, «L’indétermination du prix», ndm. 20.

19 CoLLART DUTILLEUL/DELEBECQUE, Contrats, nim. 148,

20 Civ. 1re. 5-7-1955. Un comentario de la férmula en FERRIER, «La détermination
du prix», ndim. 10.

P. gj., com. 21 juin 1977, que admite la referencia a las «tarifas de tres sociedades
entre las cuales no figuraba la vendedora», Ibid., nim.148.

22 En Francia, el estudio de la determinaci6n del precio se ha venido realizando
desde la civilistica y en el marco de la compraventa, aunque las estudiadas formen parte de
contratos complejos de distribucién. Esto, que también ocurre en nuestro pais, se explica
facilmente por la ubicacién sistemética de los articulos del Code que regulan los requisitos
del precio. MALAURIE y AYNES proponen el rraslado de su estudio al de los contratos de
distribucién, y lo tratan en ambos lugares (Cours, nims. 210 y 836, respectivamente).

Como se vera posteriormente, el 4mbito abarcado por este concepto, ya de por si
extenso, va amplidndose aiin més con el tiempo e incluyendo los contratos de concesidn,
suministro, aprovisionamiento, franquicia, distribucién, affiliation... hasta afectar incluso
a la cuenta corriente bancaria.
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exclusivo, en los que un distribuidor o minorista se obliga a aprovisionar-
se Unicamente con los productos que adquiera de un proveedor (p. €j., el
titular de un surtidor de gasolinera, con los carburantes que le suministre
una compaiifa petrolifera; un negocio de hosteleria, con la cerveza de un
determinado fabricante; el abonado, con la compaiiia de teléfonos o la de
gas, etc.). En estos casos hay un contrato marco inicial de larga duracién
(contrat cddre) y sus aplicaciones o concreciones sucesivas (encargos,
suministros, liquidaciones...). Lo que se plantea es el grado de determina-
cién del precio que se debe exigir al primero para que sea vélido, pues
con frecuencia es dificil o comercialmente inconveniente fijarlo en el
momento inicial. Los proveedores y cierta tendencia del mercado promo-
vida por ellos pretenden remitir el precio al fijado ad casum por el mismo
proveedor o, al menos, al fijado por éste para todos sus clientes a través
de sus propias tarifas, generalmente en la fecha de entrega futura del pro-
ducto ?*. La admisibilidad o no de esas cl4usulas y la sancién que ha de
darse a los contratos que las incluyen o que no contienen ninguna en
absoluto es el problema que intenta solucionar la jurisprudencia analiza-
da en este trabajo.

7. Larespuesta ha variado a lo largo del tiempo. A grandes rasgos, en
un primer momento se aplicaron a estos contratos las mismas reglas de exi-
gencia més o menos flexible que a las demas compraventas. En un segun-
do, precipitado en 1971 a rafz del asunto de las gasolineras vinculadas por
cldusula de exclusividad (pompistes de marque), se entendi6 que la falta de
determinacién inicial del precio provocaba la nulidad del contrato, princi-
pio que se consider6 de aplicacién general a los contratos. Si se confirma el
mantenimiento de la linea apuntada en las sentencias de 1994-95, podemos
decir que inauguran una tercera etapa en la que se opta de nuevo por la fle-
xibilidad, esta vez de forma mucho mds precisa y eficaz.

Los problemas relativos a los contratos marco con indeterminacién
inicial del precio se abordaron en los aiios 30 en relacién con los estable-
cimientos expendedores de bebidas obligados por una clausula de aprovi-
sionamiento exclusivo a adquirir de un productor o cervecero (brasse-
ries) determinado toda la cerveza que ofrecian a los clientes. La larga
duracién del contrato hacia que el precio variara mucho a lo largo del
tiempo e impedia que se pudiera establecer de forma fija en el contrato
marco, por lo que éste solia remitirse al precio de mercado o al que apli-
cara el productor a toda su clientela en el momento de la entrega. Segdn
entendian los tribunales, esto no iba contra el articulo 1591 C.civ. ni deja-
ba a una parte a merced de la otra, ya que la cifra final dependia del pre-
cio de mercado y no de la mera voluntad de una de las partes ?°. La prac-
tica y las decisiones judiciales mostraban que no hay una imposibilidad

24 Como se puede observar, sélo plantea problemas el sometimiento a tarifa de un
dia futuro, cuya cantidad exacta es ignorada por ambos contratantes. Si el precio se refiere
a la de un dia pasado su admisibilidad no se cuestiona, aunque sea la tarifa del vendedor.
MALAURIE/AYNES, Cours, nim. 208.

2 Req. 5 févr. 1934, Gaz. Pal. 1934. 2. 331, cit. por GHESTIN, D. 1972, pp. 355-57.
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esencial en Derecho francés para admitir tales cldusulas; de hecho, el pre-
cio no fue una cuestién conflictiva para estos contratos, como s{ lo fue,
por ejemplo, la cldusula de larga duracién y sus limites 2.

Durante los afios 50 y 60 siguieron aplicdndose los mismos princi-
pios, y la indeterminacidn del precio no supuso una fuente especial de
conflictos para los tribunales franceses, que eran comprensivos al exigir-
l1a?’. El Tribunal de Casacién admitia contratos marco en los que el
precio no estaba fijado (S. 9-7-63), lo estaba por referencia al oficial
(S. 23-4-5128) 0 a la tarifa o precio habitual del vendedor (S. 4-11-52).

8. Sinembargo, a mediados de los afios sesenta el generalizado con-
flicto entre las compaiifas petroliferas (proveedores) y las gasolineras dis-
tribuidoras que les estaban vinculadas con clausula de exclusividad (pom-
pistes de marque *®) provocé un importante cambio en la interpretacion
del articulo 1591. En estos contratos de distribucién se incluian una serie
de relaciones complejas como el alquiler de la instalacién, créditos blan-
dos y otras prestaciones a cargo del proveedor, mientras que el distribui-
dor se obligaba a comprar exclusivamente productos de la compaififa
petrolera durante perfodos superiores a los diez afios. En el momento en
que se firmaron los contratos no se hacia ninguna referencia al precio que
la gasolinera deberia pagar al proveedor por el carburante ya que un
Decreto de 28-10-52 fijaba los precios mdximos en todos los tramos: de
la refineria a la compafiia petrolera proveedora, de ésta al distribuidor y
de este al piblico. Extos maximos podian reducirse, siempre que se reper-
cutieran totalmente en una reduccién del precio al piiblico.

9. El sistema funcioné mientras las petroleras cobraron el maximo
legal a todos los distribuidores *. Pero 1legé un momento en que, en la

% Los tribunales anulaban la cldusula de exclusividad que careciera de limite tem-
poral, pero no entraban a valorar si éste era o no admisible, por lo que proliferaron las
referencias indirectas que parecian excesivas a muchos de los distribuidores, que se encon-
traban «atados» «hasta que se terminaran de pagar los créditos», «por toda la duracién de
la explotacién de fondos de comercio», etcétera Después de muchas discusiones doctrina-
les, una ley de 14-10-1943 prohibi6 las cldusulas superiores a los diez afios (vid. GHESTIN,
en D. 1972, p. 357).

%7 GHESTIN, «L’indétermination du prix de vente et la condition potestative» D. 1973,
Chro., pp. 293 y ss., ntim. 11; FERRIER, «La détermination du prix dans les contrats stipulant
une obligation d’approvisionnement exclusif», D. 1991, Chron., p. 237, nota 8.

8 Com., 23 avr. 1951, Bull. civ, 11, p. 109, niim. 146.

2 Literalmente, surtidores «de marca», es decir, que se distinguen del resto por su
aspecto exterior y su etiqueta original (GARRIGUES, Tratado de Derecho Mercantil, RDM,
Madrid, 1963, III-1, p. 255). Pricticamente toda la bibliografia posterior a 1971 que se cita
a lo largo de este trabajo menciona de forma mds o menos amplia el asunto de los pompis-
tes. También vid. el trabajo, que atGn no he podido consultar, de uno de los abogados que
primero llevaron este asunto ante los tribunales, Jean THREARD, En toute franchise et sans
concession, Presses du management, Paris, 1989.

3 Este pérrafo sobre los hechos y el contexto econémico de las sentencias debe
mucho a la visién, necesariamente parcial, de Jean THREARD, el abogado que defendi6 a los
gasolineros de marca cuando el asunto llegé por primera vez a los tribunales, en su libro £n
toutefranchise et sans concession, Presses du management, Paris, 1989, pp. 32-33, libro,
por otra parte, muy 1til en cuanto a las implicaciones econémicas y politicas de éste y otros
conflictos en torno a los contratos de colaboraci6n con grandes multinacionales. La S. TA
Paris, 5.% ch., 25-6-68, RTD com, 1968, p. 749 expuso la situacién de forma similar.
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region parisina, mantuvieron el precio maximo sélo a los distribuidores
de marca obligados a comprarles a ellos, pero redujeron hasta en 5 cénti-
mos/litro el precio que cobraban a las gasolineras independientes, que a
su vez redujeron sus precios al publico y se hicieron con gran parte del
mercado. Los gasolineros de marca se encontraron incapaces de competir
en esas condiciones y convocaron una gran huelga pidiendo que aumen-
tara su margen de distribucién legal, es decir, la reduccién del precio que
les cobraban los suministradores.

Sin embargo, el Decreto (arreté) de 27-5-63 (en vigor desde el 1-10-63)
no hizo eso, sino que, con la intencién de mantener estable el precio al
consumidor y permitir que productores y distribuidores renegociaran el
reparto de sus respectivos margenes, suprimio la referencia a éstos y se
limito a fijar el precio mdximo de venta al piblico. Los suministros se
siguieron haciendo antes de que se aclarara cudl seria el nuevo precio,
pero las compaiiias petroliferas, que tenian el control en sus relaciones
con los distribuidores exclusivos, no negociaron nada y decidieron
cobrarles el precio indicativo del Comité Profesional del Petrdleo, un
organismo del que sélo formaban parte ellas mismas, precio que siguié
siendo idéntico al que hasta ese momento estaba impuesto administrati-
vamente. Los distribuidores vieron que su margen en ocasiones sélo les
cubria los costes fijos, y recurrieron sin éxito a distintas vias (propuesta
de modificacién de precios, denuncia del contrato, etc.) hasta que, final-
mente, solicitaron por via contenciosa la anulacién del contrato invocan-
do la indeterminacidn del precio en el contrato por el que ellos compra-
ban los carburantes a las compaiifas petroliferas.

La respuesta de los tribunales de instancia fue variada. El de Parfs
entendié que no se podia aplicar la jurisprudencia de las brasseries, que
habrfa conducido a denegar la nulidad solicitada, porque faltaba un autén-
tico mercado libre del petréleo formado por multitud de compradores y
vendedores del que pudiera surgir un precio de mercado. En su lugar,
habfa dos tipos de precios: los fijados unilateralmente por los proveedo-
res a los distribuidores que les estaban ligados por la clausula de exclusi-
vidad, y los sometidos a libre concurrencia que obtenian las gasolineras
independientes (S. TA Paris, 26-1-66 3!). La indeterminacién de la canti-
dad que se habia de suministrar y el precio al que habia que pagarla pro-
vocaba la caducidad del contrato marco e impedia considerar que fueran
ventas los suministros realizados desde que la entrada en vigor del Decre-
to de 1963 privé a los contratos de precio oficial (S. TA Parfs, 11-7-66?).
El Tribunal de Casacién casé ambas sentencias y consideré validos los
contratos, pues el nuevo Decreto no obligaba a las partes a modificar su
anterior distribucién de beneficios ni provocaba la indeterminacién del pre-
cio (S. 29-1-683%). A pesar de ello, los tribunales inferiores siguieron decla-

31 Paris, 5.2 ch., 26 janv. 1966, comentada por HEMARD en RTD com, 1966, pp. 104-
106. Vid. también GHESTIN, D., 1972, p. 356.

32 Paris, 5.2 ch., 11 juill. 1966, comentada por HEMARD en RTD com., 1966, pp. 637-38.

3 Com. 29 janv. 1968, comentada por HEMARD en RTD com., 1968, pp. 748-50.



La nueva jurisprudencia francesa sobre exigencia de determinacidn del precio... 1759

rando la caducidad de contratos similares (p. &j., SS. TA Paris 25-6-68 >
y TA Grenoble 12-3-69 %).

10. La Sala mercantil del Tribunal de Casacién puso fin a esta
diversidad de soluciones en las SS. Socomanut (27-4-71), Elf c. Exor
(27-4-71) y Strauch c. Calmes (5-11-71), ente otras 3¢, entendiendo que
para las partes la causa determinante del acuerdo sobre aquel precio con-
creto habia sido que estaba limitado oficialmente, por lo que, al desapare-
cer esa imposicién, «se puede deducir que el acuerdo anterior sobre los
precios ha devenido caduco desde la fecha en que se constata el fin de
dicho acuerdo» (S. Elf c. Exor, 27-4-71) %". Es decir, el Tribunal casacio-
nal atribuia la anulacién de los contratos a la modificacién esencial de las
circunstancias producida con la desaparicién de la norma administrativa
a cuyo amparo se habfa construido el contrato y referido la relacion de
equivalencia entre las partes.

El Comité del Petréleo no se podia considerar un tercero arbitrador
del precio en el sentido admitido por el articulo 1592, y carecia de rele-
vancia que uno de los contratos cuestionados contuviera una cldusula
remitiendo al precio del vendedor para el caso de que desaparecieran los
fijados administrativamente. Bastaba que el tribunal de instancia no
hubiera afirmado expresamente que el precio no dependia de una sola de
las partes, para considerar que la sentencia que admitia la validez del
contrato habia carecido de base legal *, todo ello fundamentado en la exi-
gencia de precio para la compraventa contenida en el articulo 1591 C.civ.

11. En cuanto a los precios concretos decididos y aplicados por los
productores, no parece que se cuestionara en ningiin momento si habian
sido abusivos o no. El habitual laconismo de las sentencias casacionales
obliga a buscar los datos y razonamientos judiciales proporcionados por

3 Comentada por HEMARD, en RTD com., 1968, pp. 748-50.

3 Comentada por HEMARD, en RTD com., 1970, pp. 763-64.

36 Las tres, en D. 1972, pp. 353-59, comentadas por GHESTIN. Fueron las més cita-
das, pero no las tnicas: solamente el 27-4-71, el alto Tribunal dict6 veinte sentencias con
idénticos supuestos de hecho y posicién del tribunal. El sistema de publicidad de las sen-
tencias del Tribunal de Casaci6n francés no coincide con el espaiiol. Después de dictar
cada sentencia, la misma Sala decide el grado de publicidad que desea concederle, anotan-
do en ella una D (destinada sélo a constar en los medios informéaticos del Tribunal), B
(destinada también a los diversos boletines de informacién mds o menos restringida) o P +
B (para que, ademds, sea publicada en el boletin oficial de sentencias civiles del Tribunal).
A esta dltima categoria s6lo acceden las sentencias que modifican la jurisprudencia anti-
gua, le dan una nueva aplicaci6n o la confirman cuando no habfa habido ocasién de hacer-
lo en mucho tiempo. Pricticamente, el 80 por 100 del total no se publican. De este modo,
el mismo Tribunal regula el alcance e importancia que €] mismo concede a sus decisiones.
Cfr. GHESTIN, JCP 1995. 22371, nim. 3, donde cita a HATOUX, «La portée des arréts non
publies de la Cour de cassation en mati2re civile», communication, 15 déc. 1993. A lo
largo de este trabajo habr4 ocasién de mencionar sentencias inéditas —en ese sentido—... y
1a especulaci6n doctrinal a que da lugar su no publicacién, pues ésta puede deberse tanto a
la obviedad de la doctrina que aplica como a que la Sala no se identifica con ella por des-
fasada o por el cardcter equitativo de la decision, etcétera Sobre los fundamentos ideol6gi-
cos que explican parcialmente esta concepci6n del papel de la jurisprudencia en Francia,
infra, nim. 50.

3 D. 1972, p. 354.

3 Socomanut c. Esso, 27-4-71, D. 1971, p. 354.
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las primeras que se dictaron en apelacidn. De ellas se desprende que el
precio establecido por el Comité del Petréleo y cobrado a los distribui-
dores era similar al que venian pagando hasta ese momento, pero muy
superior al que obtenian en el libre mercado los distribuidores no vincu-
lados exclusivamente a una compafiia petrolifera %; sin embargo, no se
reconocié que eso tuviera alguna relevancia en la decisién judicial adop-
tada %,

12. Laineficacia que se entendié aplicable a los contratos de gasoli-
neras, después de algunos titubeos, fue la caducidad *, pues la falta de
acuerdo sobre el precio no databa del comienzo del contrato, sino de la
entrada en vigor del Decreto de 1963 #2. La condena suponia el pago por
el proveedor de los dafios y perjuicios correspondientes a lo que cobré de
més desde que dejé de ser aplicable el precio administrativo 43, contado
desde la fecha de entrada en vigor del nuevo Decreto *4, y con deduccién
de los préstamos debidos por el distribuidor.

13. Se puede decir que la doctrina reaccioné aplaudiendo las deci-
siones del Tribunal de Casacién . El autorizado comentarista Ghestin,
reconociendo que el contrato de aprovisionamiento exclusivo no era una
compraventa, sino algo mas complejo, y que compraventas, propiamen-
te, solo eran cada una de las aplicaciones concretas en las que una parte
suministra la cosa por un precio, apuntaba que indeterminacién y exclu-
sividad eran incompatibles. Si se admite que el contrato marco carezca
de precio determinado, se estd exigiendo un nuevo acuerdo sobre éste en
cada entrega concreta, pero también se debe imponer la caducidad de la
relacién en cuanto no se alcance el acuerdo. De otra forma, se daria el
contrasentido de forzar una renegociacién entre partes muy desiguales
en la que la mis débil estd obligada a alcanzar el acuerdo, pues tiene

3 Aunque la diferencia de precios no fuera excesiva, sf lo era el margen de beneficio
que proporcionaba al distribuidor, que en algunos casos se acercé al doble y hasta al triple
del que obtenia el surtidor exclusivo. Vid. S. TA Paris 26-1-66, en RTD com., 1966, p. 105.

Para una hipétesis sobre el auténtico peso de esta circunstancia en la decisién
anuladora, vid. infra, nims. 51 y ss.

41 Aunque en algunos casos empleara el término «nulidad», pero atribuyéndole
efectos propios de la caducidad, ex nunc; p. ej., 1a S. TA Paris de 26-1-66, RTD com.,
1966, pp. 104-106.

42 Asi HEMARD, en RTD com, 1966, p. 105.

4 El calculo se hacfa con respecto al precio medio en el mercado libre -sin cldusula
de exclusividad- (S. TA Paris 26-1-66, RTD cont., 1966, p. 106); o en relacién con el pre-
cio que el nuevo proveedor -libre- cobr6 al distribuidor una vez éste se desvincul6 del con-
trato de exclusividad, aunque en este caso la cantidad debia compensarse con la indemni-
zacién debida al primer proveedor —exclusivo— por haber resuelto unilateralmente el
contrato (S. TA Paris, 11-7-66, RTD com. 1966, p. 638).

4 Asi, 88. 27-4-71, Socomanut c. Esso y Elf c. Exor. En esta ultima se habla de «la
fecha en la que se constata el cese del acuerdo» entre las partes, pero, al rechazar la casa-
¢ién, estd confirmando al tribunal de instancia, que se refiri6 al momento de entrada en
vigor del nuevo Decreto. Al principio las soluciones eran més variadas: la fecha del Decre-
to que suprimi6 los precios administrativos (S. TA Parfs 11-7-66, casada luego por la S.
TC 29-1-68); de la entrada en vigor del Decreto (S. TA Paris 26-1-66); o de la sentencia de
apelacion que aprecia la caducidad (S. TA Paris 25-6-68), todas citadas supra.

45 P ej., vid. los comentarios de Hemard en RTD com., citados anteriormente.
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prohibido el aprovisionamiento por otra via. La renegociacién, por tanto,
es totalmente contraria al principio y las exigencias de la exclusividad, y
por eso el mantenimiento de ésta y la proteccién de la parte débil exigen
que el contrato marco se entienda como un precontrato de venta con
entrega sucesiva. Para impedir que una parte quede a merced de la otra
se le debe exigir que contenga los datos que permitan fijar mas tarde el
precio %6,

14. Posteriormente, en un articulo que ha devenido clasico, el
mismo Ghestin expuso el fundamento tedrico de la nueva jurispruden-
cia. Tanto los articulos 1129 y 1591 como ¢l 1174 que prohibe la condi-
ci6n potestativa, aunque nacieron con la finalidad de proteger distintos
elementos esenciales del consentimiento contractual, se han ido modifi-
cando merced a una aplicacién paralela que los ha colocado en posicio-
nes muy cercanas, por lo que pueden ser utilizados de forma casi indis-
tinta. El motivo por el que se aplican no es la nulidad orgdnica
provocada por la indeterminacién insuperable de un elemento esencial
como el precio, pues una de las partes podria determinarlo posterior-
mente sin problemas, sino la nulidad de proteccion, impuesta para
impedir que una de las partes quede a merced de la otra, y que en sus
efectos equivale a la anulabilidad a instancia de parte. Esta explicacion
tenia la virtud de complementar a la oficial y mostrar su insuficiencia:
no es que el precio fuera indeterminable, sino que era necesario prote-
ger a una parte débil.

15. Por todo lo dicho, tal vez se pueda considerar acertada la solu-
ci6n adoptada en el asunto de los pompistes “%. Pero parece claro que no
era un modelo adecuado del que extraer el régimen aplicable a la deter-
minaci6n del precio en la compraventa en general *°. Sin embargo, el
razonamiento oficial fundamentaba su decisién en una consideracién
general y abstracta, la «indeterminacién del precio». S6lo faltaba que se
aplicara el mismo argumento a muchos otros contratos nacidos con pre-
cio indeterminado que se perfeccionaban y ejecutaban habitualmente con
normalidad, endureciendo asi la exigencia de determinabilidad del precio
para los contratos marco en general.

% D. 1972, p. 359.

47 GHESTIN, «L’indetermination du prix de vente et la condition potestative (de la
réalité du consentement 2 la protection de I'une des parties contre ’arbitraire de 1’ autre)»,
D. 1973, Chro., pp. 293-98.

48 Aunque habia importantes argumentos en favor de la tesis contraria, que también
habria sido defendible. El Decreto de 1963 no obligaba a las partes a modificar la distribu-
cién de beneficios realizada anteriormente (S. 29-1-68, cit.); el conjunto de relaciones
entre proveedor y distribuidor podria haberse entendido como causa suficiente para atri-
buir alguna ventaja en los precios al primero; un contrato exclusivo de larga duracién hace
suponer que las partes estdn dando prioridad a la estabilidad en las relaciones frente a la
flexibilidad respecto al mercado.

4 No se olviden las muchas peculiaridades que los alejaban de la «compraventa tipica»:
eran contratos de distribuci6n, con cldusula de aprovisionamiento exclusivo, en los que las par-
tes tenfan muy distinto peso econémico, y el precio estaba referido a una norma imperativa que
posteriormente perdi6 no sélo su carécter obligatorio, sino también su capacidad supletoria.
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16. Esto ocurrid especialmente desde la S. 11-10-78, en la que el
Tribunal de Casacién fundamento su decision en el articulo 1129 en lugar
de hacerlo, como hasta ese momento, en el 1591 %%, Lo que al principio
no era mds que afinar el razonamiento juridico, pues era méis adecuado
aplicar el articulo 1129, de los contratos en general, que el 1591, propio
de la compraventa, provocé el efecto no buscado de ampliar el 4mbito de
la jurisprudencia consolidada en materia de distribuidores de gasolina. La
pregunta de los tribunales ante un contrato marco de cualquier tipo que
no incluyera el modo de fijacién del precio pasé a ser si debia aplicar el
articulo 1129 —y, por ello, anularlo- o no.

17. Larespuesta variaba de unos tipos contractuales a otros. En
materia de suministro de fluidos, por ejemplo, la exigencia de determina-
cién ha sido desde entonces absoluta 3!, Las sentencias posteriores sobre
gasolineras ya no se enfrentaban a la desaparicién de precios administra-
tivos, pues desde 1963 habia dejado de haberlos, sino a precios referidos
desde el principio a la tarifa habitual del vendedor. Los tribunales sustitu-
yeron la caducidad sobrevenida que habian apreciado ante la desapari-
cién de la referencia administrativa por la nulidad absoluta, ab initio y
retroactiva, al entender que «el vendedor se reserva la libertad de fijar el
precio a su gusto, sin que el contrato litigioso le imponga un baremo de
referencia» (S. 13-3-73) 2.

En la S. 25-1-82, el Alto tribunal casé la sentencia que admitia un
contrato de gasolinera en el que no se hacia mencién al precio de los
lubricantes y el del carburante se referia a la «tarifa confidencial
menos impuestos» del proveedor, obligacién que «revestia un caricter
potestativo y le daba [al proveedor] la posibilidad de vender a un pre-
cio dependiente de su sola voluntad» 33. No se admitieron las referen-
cias al «precio mds ventajoso» (S. 25-2-86 3%), ni siquiera a precios
administrativos cuando dejaban demasiado margen de decisién al pro-
veedor (SS. 29-6-81 y 11-1-84 5%). Los sectores eléctrico y del gas se
vieron menos afectados por las anulaciones debido a que sus precios
estaban regulados 6, pero la referencia a tarifas administrativas cuando
el indice no desaparece, sino que se modifica o es unificado con otro,
también ocasioné su caducidad. Asf ocurri6 en la S. 30-6-80°7, confir-

0 AYNES, «La détermination», p. 25.

31 Como veremos, hasta los intentos de cambio producidos posteriormente en la
jurisprudencia siguieron manteniendo 12 nulidad de estos contratos. Vid. e} informe de
JEOL en 1a S. 22-1-91, infra, nims. 24 ss.

52 Civ. 1.3, 13 mars 1973, cit. en GHESTIN, «L’indétermination du prix», D. 1973,
Chron., nim. 27.

53 Com. 25 janvier 1982, Bull. Civ. 1982. IV, nim. 26, p. 20. GHESTIN cita en el
mismo sentido las SS. 5-10-82; 13-12-82; 21-3-83; 7-11-83 y 11-1-84, Traité, nim. 737.

3 Cit. por GHESTIN, Traité, nim. 737.

35 De combustible para horticultores el primero y de lubricantes el segundo. Cit. por
GHESTIN, Traité, nim. 739.

56 CoLLART DUTILLEUL/DELEBECQUE, Contrats civils et commerciaux, Précis Dalloz,
Paris, 1991, nim. 151.

57 Com. 30 juin 1980, Bull. Civ. IV, pp. 228-29.
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matoria de otra en la que se declaraba la caducidad de un contrato de
suministro de gas butano, porque el indice al que se remitieron las par-
tes habia cambiado sustancialmente su modo de formacién y no se
podia obligar a aceptarlo a la parte que habia «constatado la caduci-
dad» del contrato.

18. En cuanto a los contratos de alquiler y mantenimiento de red
telefénica, el Tribunal de Casacién los consider6 nulos cuando el precio
de las reparaciones se remitia a la «tarifa en vigor» del arrendador
(SS. 1-12-81, dos de 9-6-87 y la civil de 5-7-88) 8. Para que hubieran
sido validos habria sido necesario que el tribunal hubiera precisado
«c6mo, a pesar de la cldusula de exclusividad, el precio resultante estaba
sometido al libre juego de la competencia y no dependia de la sola volun-
tad del concedente» (S. 1-12-81 %, casando la instancia que admitia el
contrato). La S. del TA Paris de 13-6-91 ¢® anulé un contrato con la misma
cldusula porque faltaba un «elemento de referencia preciso e indepen-
diente de la sola voluntad de 1a suministradora», y en parecidos términos
lo hizo la Sala mercantil del Tribunal de Casacién en la S. de 2-7-91 6!,
que ha sido el punto de referencia en materia de contratos telefénicos y
tarifas de una de las partes en general hasta las SS. Alcatel de 1994.

19. El tribunal que admitiera una cldusula referida a las «tendencias
del mercado» debia investigar si su aplicacion permitia que se diera un
precio serio, preciso y objetivo, y la S. 7-12-81 2 cas6 la de instancia por
no haberlo hecho. Con la S. 14-6-84 y las que la siguieron de 12-1-88
y 12-12-89 %3 se comenz6 a aplicar la nulidad del articulo 1129 a las fran-
quicias, un grupo entonces naciente que después ocasionarfa muchos pro-
blemas por la notable dificultad de exigir que el convenio inicial esta-
blezca el precio inicial %.

20. Ladistribucion y venta de automdviles puede considerarse un
caso aparte. En ese sector es frecuente que el concesionario venda al

58 Com. ler. déc. 1981; Com. 9 juin 1987, 2 arréts; Civ. 1re, 5 juil. 1988. Todas,
citadas por MALAURIE/AYNES, Cours, VIII, mim. 836, nota 63.

% Com. ler. déc. 1981, D. 1982, IR, p. 95.

€ CA Paris, 1re. ch. B, 13 juin 1991, Juris-Classeurs, 1993, nim. 34.

61 Com. 2 juill. 1991, Juris-Classeurs, 1993, nim. 34.

6 Com.7 déc. 1981, D. 1982, IR, p. 95.

63 Cit. por LEVENEUR, «Des contrats-cadres en matiere de distribution et I'exigence
de détermination du prix: le reflux et ses limites», CCC, Mai 1991, p. 2.

Como veremos, también el cambio producido en 1991 tuvo lugar ante una serie
de contratos de franquicia (nims. 24 y ss.). Tal vez se habrian evitado algunas confusiones
si se hubiera partido de la diversidad contractual escondida bajo ese nombre. Como es
sabido, 1a franquicia es un contrato de colaboracién mediante €l cual el franquiciador cede
a los franquiciados una marca, un producto o un servicio y un saber hacer especifico para
gestionar adecuadamente el negocio. Las cantidades que se han de pagar, que son princi-
palmente los royalties, no suelen plantear problemas de indeterminacién. S6lo en una
modalidad de franquicia de productos, la més similar a los contratos de distribucién a los
que nos venimos refiriendo, se plantea el problema, ya que el franquiciador vende al fran-
quiciado sus productos para que éste los distribuya con cardcter exclusivo y no hay royal-
ties, sino que el franquiciador obtiene su beneficio del precio que cobra al franquiciado.
La determinacién de dicho precio suele remitirse a la propia tarifa del primero en la fecha
de la entrega.
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consumidor a un precio indicativo sometido a la tarifa del fabricante
en vigor el dia de la entrega, y la jurisprudencia, después de alguna
vacilacién (p. €j., S. civil 20-5-81, que anulaba el contrato 5°), ha con-
siderado vélida la cldusula. Aunque el precio no esté determinado en el
contrato marco, si o estd con ocasién de cada contrato individual (S.
7-6-83 ), y en este caso no viene fijado por el vendedor-concesiona-
rio, sino por un tercero (el fabricante), que para modificarlo tiene en
cuenta las fluctuaciones del mercado (S. civil 8-11-83 ¢7). Aynes obser-
v6 que nada diferenciaba al mercado de automdviles de los demas vy,
sin embargo, era el unico libre de 1a nulidad impuesta por los tribuna-
les, «una isla en el océano de inestabilidad» 8. Efectivamente, la practi-
ca diaria muestra que el precio puede fijarse en relacién al practicado
habitualmente por una de las partes sin que haya abuso y, si eso ocurriera,
podria atacarse en cada caso concreto por incumplimiento de la exigencia
de buena fe del articulo 1134.3 C.civ.

21. En los afios 80 varios factores hicieron que la doctrina se opu-
siera cada vez mds a la postura anuladora mantenida por la més alta ins-
tancia judicial. El primero fue una cierta sensacion de inestabilidad con-
tractual provocada por la amenaza permanente de anulacidn, sensacién
percibida con mayor o menor fuerza segiin la postura de cada autor. La
segunda, Ia redaccidn y el estudio del Convenio de Viena de 1980 promo-
vido por la ONU sobre compraventa internacional de mercancias, del que
forma parte Francia, y que permite en su articulado la perfeccién de con-
tratos que no hagan referencia al precio ®. Por dltimo, diversos estudios
de Derecho comparado pusieron de manifiesto lo alejada que estaba la
jurisprudencia francesa de la practica contractual internacional y de la
regulacién de otros paises 0.

65 Civ. Ire. 20 mai 1981, citada por BARRET, «Vente», nim. 473.

% Com. 7 juin 1983, citada por AYNES, «Distribution», p. 543.

67 Civ. Ire. 8 nov. 1983, citada por MALAURIE/AYNES, Cours, nim. 209; BARRET,
«Vente», nim. 483.

«La détermination du prix dans les contrats de distribution automobile», en
DPCI, 18, 19924, p. 543.

% El articulo 55 establece un modo de fijar el precio «cuando el contrato haya sido
vdlidamente celebrado pero en €1 ni expresa ni ticitamente se haya sefialado el precio o
estipulado un medio para determinarlo». Uno de los asuntos mds conflictivos de toda la
Convencién fue, precisamente, la aparente contradiccién del articulo 55 con el 14, para el
que «una propuesta es suficientemente precisa si indica las mercaderias y, expresa o técita-
mente, sefiala la cantidad y el precio o prevé un medio para determinarlo». Para todo ello,
HoNNoLD, Uniform Law of International Sales under the 1980 U. N. Convention, Kluwer,
Deventer, 1991, pp. 201 ss. y KRITZER, Guide to Practical Applications of the U. N. Con-
vention on Contracts, Kluwer, Deventer, 1989, pp. 155-58.

70 STRAUCH/NEUMANN, «La détermination des prix et autres prestations en droit
allemand des contrats», DPCI, 1980, pp. 133-47; CORBISIER, «La détermination du prix
dans les contrats commerciaux portant vente de marchandises, réflexions comparatives»,
en RIDC, 1988, pp. 801 ss.; TALLON (dir.), La détermination du prix dans les contrats
(étude de droit comparé), Ed. Pedone, Paris, 1989; la encuesta realizada por Droit et
practique du commerce international, 1992, nim. 3; CORBISIER, «La validité de la clause
de révision unilatérale des taux d’intérét en Europe», en RAE, niim. 3, 1993, pp. 27-40;
SEFTTON-GREEN, «La validité de la clause de révision unilatérale des taux d’intérét en
Droit Anglais», en RAE, ndm. 3, 1993, pp. 41-48.
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22. Como concluia Tallon, aunque varien las formulaciones, en
todas partes conviven cierta exigencia de determinacion del precio y con-
tratos perfectamente admisibles que se perfeccionan sin decir nada sobre
el precio, frente a los que el sistema no reacciona anulando sino en unos
pocos supuestos, especialmente cuando la indeterminacién sea indicio de
falta de consentimiento o implique abuso de una de las partes . Para el
resto de los casos, que son la gran mayoria, los sistemas proveen formas
de determinacién subsidiarias, ya sea través de la ley o por via jurispru-
dencial. De una u otra forma, todos los Derechos habian flexibilizado la
exigencia de determinacién, lo que ponfa en entredicho el maximalismo
con que se seguia aplicando en Francia.

23. Desde entonces, la mayor parte de la doctrina ha criticado la
aplicacién de la nulidad, considerada el reflejo de una economia tradi-
cional que no hace previsiones a largo plazo, un lastre para la econo-
mia moderna y un medio inadecuado para proteger a los distribuido-
res 72, Para compaginar la dificultad de fijar un precio en los contratos
de integracidn a largo plazo y la necesidad de proteger a la parte menos
poderosa, Frison-Roche propuso que se admitiera la arbitracién de
parte y, cuando ésta resultara abusiva, el juez interviniera modificando
el precio 7>. Aun reconociendo que esta solucién tenia muchos obstécu-
los en Derecho francés, coincidia con otras lineas jurisprudenciales
que ya estaban sustituyendo la nulidad del contrato por la parcial de
las cldusulas leoninas y abusivas o modificando judicialmente el pre-
cio convenido por las partes por estimar que no se corresponde con el
valor de la contraprestacién (al controlar el precio de las cesiones de
oficios ministeriales —offices ministériels—, mandato, contrato de
empresa, etc.). La autora propugnaba que se le reconociera al juez un
poder directo sobre el contrato, como ya se le habfa concedido sobre el
proceso, lo que acercaria al Derecho francés al anglosajén. Ferrier pro-
puso que el problema se arreglaria admitiendo la referencia al precio
habitual del vendedor 74, y Aynes sugirié emplear la distribucién de
automéviles como modelo para reconstruir el Derecho comiin aplica-
ble a los contratos bloqueados por la exigencia de precio en el contrato
marco 7.

24. El mismo Tribunal de Casacién limité los efectos de su propia
doctrina, consciente de los problemas que causaba’$, en la S. Baumgartner

' TALLON, Détermination, pp. 12 y 108-109.

72 Respectivamente, MALAURIE/AYNES, Cours, nim. 203 y COLLART DuTI-
LLEUL/DELEBECQUE, Contrats, nim. 148. Un elenco mds amplio de criticas infra,
nim. 39.

73 FrIsoN-ROCHE, «L’indétermination du prix», en RTD civ., 1992-2, pp. 269-303.
Especialmente, nims. 48-55.

7 FERRIER, «La détermination du prix dans les contrats stipulant une obligation
d’aply)rovisionement exclusif», D. 1991, Chron., pp. 237-40.

5 DPCI, 1992-4, p. 548.

76 Al menos, esa es la lectura de AYNES, «Indétermination du prix dans les contrats
de distribution: comment sortir de I'impasse?», D. 1993, Chron., p. 25.
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c. Ouest-Abri, de 22-1-9177, que admitia la validez de un contrato de dis-
tribucién exclusiva de prefabricados méviles (roulottes de chantiers)
cuyo precio era fijado a cada entrega por el suministrador. El distribuidor
demandaba al proveedor por incumplimiento y éste, que también era el
redactor del contrato, esgrimid la nulidad por indeterminaci6n del precio,
que fue admitida en la apelacién y casada posteriormente. Segin el Tri-
bunal de Casacién, el contrato marco tenia por objeto garantizar la distri-
bucién exclusiva en favor del distribuidor (es decir, «consistia esencial-
mente en una obligacién de hacer»), y no debia confundirse con los de
venta sucesiva (consistentes en obligaciones de dar) necesarios para su
concrecién. Al convenio marco no le era exigible un precio, y tampoco se
habia alegado que estuviera excluida su libre discusién y aceptacién por
las partes, y por ello procedia casar la sentencia.

El informe presentado por el fiscal (Avocat General) Jeol se publicd
con la sentencia y fue considerado su armazén argumental. Jeol entendia
que el paso de emplear el articulo 1591 al 1129 para fundamentar las
nulidades, pensado en un principio para distinguir correctamente el con-
trato marco —que no es una venta— de los contratos de aplicacién —que si
lo son—, habfa tenido como consecuencia no buscada una ampliacién
«excesiva e inoportuna» de la exigencia de determinacién del precio y
habia provocado una «cancerizacién» de los contratos que no respondia a
la voluntad de las partes, ni a sus intereses econémicos, ni a las tenden-
cias del ordenamiento comunitario.

La solucién provenia de distinguir dos tipos de contratos: los que
tienen por objeto el aprovisionamiento exclusivo de un comerciante de
productos elementales, como la gasolina o la cerveza, para los que se
deberia mantener la exigencia de determinacién —y su anulacién si ésta
faltaba—, y los contratos que tenian un contenido mas complejo. En
estos segundos, de los que formaba parte el cuestionado en el proceso,
se pretende ordenar totalmente la distribucién de productos mas elabo-
rados cuyo valor cambia mucho segin la moda (perfumes, ropa, auto-
moviles, electrodomésticos, etc.). El contrato no parece dirigido princi-
palmente a conseguir el aprovisionamiento, sino a garantizar al
distribuidor su exclusividad sobre el producto y al proveedor su promo-
cién y penetracién en un mercado geografico determinado; es decir, se
establecen, sobre todo, obligaciones de hacer. Jeol invitaba a los jueces
a declarar la nulidad si la obligacién era de dar y mantener su validez si
era de hacer 8.

77 Cass. com. 22 janvier 1991, D. 1991, 175, concl. JEoL. Comentada por LEVE-
NEUR, «Des contrats-cadre en matiére de distribution et I’exigence de détermination du
prix: le reflux et ses limites», en CCC, Mai 1991, p. 1; FERRIER «La détermination»,
p. 237; GHESTIN, en D. 1993, p. 381; GHESTIN, Traité, niims. 722 y 726-28.

" Sigo la exposicién de GHESTIN, Traité, nim. 727. También deberian mantenerse
los contratos de distribucién de productos generalmente menos elaborados cuando forma-
ran parte de un contrato mas complejo que los asimilara a los de hacer, aunque incluyera,
accesoriamente, obligaciones de dar (ibid.).
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25. Lareaccién de la doctrina fue muy critica. Los mismos hechos
del litigio que dio origen a la sentencia, de los que no se desprendia que
el distribuidor hubiera soportado la obligacién de comprar los productos
a un precio fijado unilateralmente por el vendedor, que es la hipétesis
mds clasica en materia de aprovisionamiento exclusivo, podian hacer
suponer que el impacto de su doctrina serfa limitado 7, y las distinciones
propuestas por Jeol para justificar la decisién no convencieron a nadie.
No se comprendia por qué si el producto era elemental la obligacién prin-
cipal es de hacer 8 y el contrato marco puede admitirse sin precio deter-
minado (Aynes apuntaba que serfa mas razonable decir lo contrario 8'); se
consideraba que la distincién entre obligaciones de dar y de hacer era
dificilmente aplicable en materia de distribucién 8, y podria llegar a
incluir todos los contratos marco, que de este modo se encontrarian
excluidos en bloque del articulo 1129 #; 1a exigencia de determinaci6n
no debia depender de 1a amplitud de las obligaciones asumnidas por el dis-
tribuidor 3, etc. En cualquier caso, el cambio jurisprudencial no fue bien-
venido. Para unos, admitir como véalido un acuerdo marco sin precio no
garantizaba que se produjera luego un nuevo acuerdo sobre éste en igual-
dad de condiciones en cada contrato de aplicacién, y eso podria provocar
un impasse del contrato (que entonces serfa valido pero inejecutable) o,
lo que es peor, colocaria a una parte a merced de la otra, por lo que era
preferible seguir aplicando a los contratos marco la exigencia del articu-
lo 1129 %, Para otros era un paso adelante, pero adn insuficiente 2.

26. LaS. de 22-1-91 no pudo cumplir sus ambiciosas aspiracio-
nes y provocé una jurisprudencia efimera. Sélo fue continuada por tres
sentencias dictadas a lo largo de 1991: 1a S. 29-1-91 87 daba por bueno
un contrato de prestacién de servicios (para los que la solucién adopta-
da no era nueva); la S. 2-7-91 admitia uno de distribucién de materia-
les en el que la instancia no se habia cuestionado, indebidamente a jui-
cio de la casacién, si las obligaciones eran de dar o de hacer %; y
la 16-7-91 % era una franquicia que no inclufa en su contenido la distri-
bucién de productos. Desde el primer momento, estas sentencias nue-

79 FERRIER, «La détermination», p. 238.
8  MALAURIE, cit. por GHESTIN, Traité, nim. 728.

81 En estos productos el precio depende de las fluctuaciones de la moda, por lo que se
podria pensar que es més necesaria su determinacién inicial, AYNEs, DPCI, 1992-4, p. 545.
82" FrisON-ROCHE, «L’indétermination», nim. 15; GHESTIN, en D. 1993, p. 383.

8 LEVENEUR, «Des contrats-cadres», p. 1.

8 FERRIER, «La détermination», nim. 5.

85 GHESTIN, en D. 1993, pp. 381-384; Traité, nim. 726; LEVENEUR, «Des contrats-
cadres», p. 1.

8  FERRIER, «La détermination», ndm. 6.

87 Com. 29 janv. 1991, caso Rodimod, comentada en LEVENEUR, «Des contrats-
cadres», p. 2; GHESTIN, en D. 1993, p. 381.

8 Com. 2 juill. 1991, breve referencia en GHESTIN, D. 1993, p. 381. Lo que provocé
la casaci6n. Segiin GHESTIN, la Casacién mostraba asf que queria aplicar la nueva linea y
disponer de la constatacién de hecho que le permitiera controlar su aplicacion (ibid. ).

8 Com. 16 juill. 1991, referencia en GHESTIN, D. 1993, p. 381. También incluye en
la lista a las SS. 30-6-92 y 23-2-93, a las que me referiré después.
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vas coincidieron en el tiempo con otras que mantenian la nulidad, hasta
que a finales de ese mismo afio se volvié a la situacién anterior.

Eso ocurrié cuando la S. 5-11-91 (Halles Capone °°) confirmé la
nulidad de una franquicia de ropa de moda porque la cantidad y precio
de los productos dependian de la sola voluntad del franquiciador pese a
que las obligaciones principales del contrato consistieran «esencial-
mente en un hacer». Como apuntaba Ghestin, si lo importante es que
los precios sucesivos puedan ser libremente aceptados por las Eartes, el
criterio delimitador propuesto por Jeol deviene irrelevante . En un
caso parecido, Natalys, 1a S. de 19-11-91 2 casé la sentencia que admi-
tia el contrato porque, aunque la franquiciadora no tenia un monopolio,
y por ello no habia podido prescindir del mercado al fijar sus precios, la
instancia no se habia preguntado concretamente «si los precios de apli-
cacion podian ser libremente discutidos y aceptados por las partes», y
eso debia provocar su casacién. Era tanto como presumir que donde
hay una cldusula de exclusividad los precios no se pueden negociar 3.

Con estas dos sentencias se dio por finalizado el intento de cambiar la
linea emprendida en 1971. Todavia la S. 30-6-92 admiti6 la validez de un
contrato marco sin precio, pero ya no se publicé de forma oficial, precisa-
mente por estar al margen de la linea jurisprudencial que el tribunal asumia
como propia **. No obstante, Ghestin observé que la S. 22-1-91 habfa man-
tenido en todo momento la exigencia fundamental de impedir que una parte
quede a merced de la otra, por lo que seguia siendo vélida en aquello en que
habfa reforzado el nicleo de la linea de sentencias anuladoras. También se
entendié consolidado que el 1129 no era aplicable a las prestaciones de ser-
vicios con la misma energia con que lo era a las compraventas o al contrato
que, para ser aplicado, necesitara de la realizacién de ventas (obligaciones
de dar); es decir, inclufa las franquicias de productos en el régimen de los
contratos de distribucién, del que excluia al resto de las franquicias.

27. Elretorno a la jurisprudencia anuladora ocasiond también su
endurecimiento. Las sentencias que mantenian la nulidad de los contratos
de gasolineras habian convivido sin problemas con la nueva jurispruden-
cia, que no pretendia modificarlas. Asi, en las SS. 12-2-91 (Esso c. Tur-
pault) y 26-2-91 (Total c. Fagega)®® los contratos marco tenian determi-
nado el modo de fijar precio a los carburantes suministrados, pero no el
aplicable a los lubricantes; esa parte era nula y provocaba la nulidad total
del contrato por razén de su indivisibilidad. También se recuper6 la nulidad
de los contratos de mantenimiento de linea telef6nica con referencia a la
tarifa de la compafifa telefénica (vid. las citadas SS. TA Paris de 13-6-91
y la del T. Casaci6n de 2-7-91).

% Com. 5 nov. 1991, en D. 1993, pp. 382-3.

91 GHESTIN, en D. 1993, p. 382.

92 Com. 19 nov. 1991, en D. 1993, pp. 382-3.

93 Asf, GHESTIN, ibid., p. 383.

9 GHESTIN, D. 1993, p. 381. Vid. supra, nota 36.

95 Reproducidas y comentadas en LEVENEUR, «Des contrats-cadres en matiere de
distribution et I’exigence de détermination du prix: le reflux et ses limites», CCC, Mai
1991, pp. 1-3.
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28. Desde 1992 se incluye en el grupo de los contratos afectados
por la exigencia del articulo 1129 a los de affiliation, en los que una cade-
na proveedora de productos, generalmente alimenticios, provee a tiendas
especializadas (distribuidores) de todos los productos que éstas venden al
por menor. En las SS. 14-4-92% y, sobre todo, en dos de 23-6-92 (Uta c.
Sobudis y Pinier c. Disco Gros°"), el Tribunal de Casacién entendié que
tales contratos de affiliation eran también de aprovisionamiento exclusi-
vo, les aplicé el articulo 1129 y declard su nulidad por falta de precio. En
la S. 9-3-93 (Aldis c. Pistono®®) consider6 que un contrato de aprovisiona-
miento «preferente» habia establecido, mds alld de las palabras emplea-
das, un régimen de exclusividad en favor de la proveedora que fijaba los
precios, por lo que declaré su nulidad.

29. A partir de la S. de la Sala civil de 2-5-90%° se comenz6 a apli-
car el articulo 1129 a los contratos de préstamo bancario con tipo de inte-
rés variable 1%, La Sala de lo comercial limité el alcance de esta deci-
sién en la S. 9-6-92 1%, asumida también por la Civil en la S. 9-2-94 192,
En ellas se entendia que la anulacién del contrato irfa en perjuicio del
prestatario al que se quiere proteger y, por €so, aunque la clausula que
faculta al banco prestamista a variar el tipo de interés en funcién de su
voluntad es nula, «no supone la nulidad del contrato de préstamo». Si el
prestamista no hace uso de su facultad de arbitrio, el contrato es vilido y
le seran aplicables los intereses pactados inicialmente. Pese a esta atem-
peracién, un estudio de Derecho comparado realizado por Corbisier
cuestiond el comportamiento de los tribunales franceses, que divergia
totalmente del de los paises del entorno y podia suponer para los bancos
nacionales «una desventaja competencial en el contexto del gran merca-
do europeo» 1%,

30. También en 1992 se produjo un importante cambio en el tipo de
ineficacia y efectos derivados del articulo 1129, cambio que culminaria
una evolucién desde la caducidad inicial a la nulidad con todas sus con-
secuencias y causaria el paraddjico efecto de mostrar la inadecuacién de
esta dltima al tipo de problemas que se afrontaban.

%  GHESTIN, D. 1993, p. 383.

97 LEVENEUR, «Les conséquences de la nullité por indétermination du prix des con-
trats- cadres de distribution», CCC, novembre 1992, pp. 1-3.

En CCC, juillet 1993, ndm. 129, p. 6.

9 Civ. 1re. 2 mai 1990, cit. por CORBISIER, p. 36, nota 2.

10 Especialmente, vid. GHESTIN, Traité, nims. 746-759.

100 Com. 9 juin 1992, D. 1992, Jur., 529, note Gavalda, cit. por CORBISIER, p. 36,
nota 2.

102 Civ. 1re. 9 février 1994, RTD civ. 1994-3, pp. 599-600, comentada por MESTRE.

103 CORBISIER, «La validité de la clause de révision unilatérale des taux d’intérét en
Europe», en RAE, nim. 3, 1993, pp. 27-40 (1a cita, en la p. 36), donde estudia la solucién
en Alemania, Holanda, Bélgica y Luxemburgo, y su complemento en Derecho brit4nico en
SEFTON-GREEN, «La validité de la clause de révision unilatérale des taux d’intérét en Droit
Anglais», en RAE, mim. 3, 1993, pp. 41-48. La solucién comparada es, a salvo puntualiza-
ciones especificas para el Derecho del consumo, 1a admisién de tales cldusulas, aunque
sometiendo su aplicacién a control judicial segiin el principio de buena fe. Como se ve,
préacticamente la misma solucién vista anteriormente para la compraventa.
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La jurisprudencia de los afios 70 sobre gasolineras se habfa decan-
tado por la caducidad sobrevenida del contrato, decisién l6gica cuando
no habia habido problemas respecto al precio hasta que desaparecio la
norma que lo fijaba. Esta caducidad volvi6 a mantenerse ocasionalmen-
te para casos en que el precio era inicialmente admisible pero estaba
sometido a una clausula que permitia la arbitrariedad, como ocurria en
la S. 2-11-93 1%, donde se casaba una sentencia que admitia un contra-
to de suministro de cerveza porque la referencia empleada para modi-
ficar el precio inicial dependia parcialmente de la voluntad del provee-
dor '%, y por ello el contrato habia «devenido caduco». El Tribunal de
Casacién se inclinaba asi, contra algunas sugerencias doctrinales, por
entender que la caducidad nace de pleno derecho en el momento en que
se produjo la arbitrariedad y el juez debe limitarse a declararla, sin atri-
buirle efecto retroactivo 1%,

Los contratos «de gasolineras» de segunda generacién nacieron con
referencia directa a la tarifa del vendedor, es decir, nunca habian llegado
a tener un precio admisible, por lo que la solucién adoptada para ellos fue
la nulidad. Con la ampliacién del 1129 a otros contratos marco se sugirié
que cada falta de acuerdo para un contrato de aplicacién deberia ser un
supuesto de caducidad y no de nulidad, pero prevaleci6 la idea de que la
falta de elementos determinantes hacia ya de por si nulo al contrato
marco, con independencia de lo que ocurriera en su aplicacién. Con fre-
cuencia se dijo que era indiferente apreciar caducidad o nulidad %7, pero
eso se debia a que los tribunales no adoptaban la nulidad con todas sus
consecuencias. Las diferencias entre una y otra fueron quedando mas
patentes conforme la decision de anular se fue aplicando con més cohe-
rencia. Esta evolucién tuvo gran importancia para que la mayoria llegara
a darse cuenta de que la nulidad no era el remedio adecuado para solucio-
nar el problema.

31. ApartirdelaS. 13-3-73 se entendid que la declaracién de nuli-
dad del contrato marco afectaba también a los de aplicacién; por lo
tanto, debia ser retroactiva y ocasionar las devoluciones del precio ya
pagado por el distribuidor y los productos ya entregados por €l provee-
dor. En muchas ocasiones estos tltimos ya se habfan consumido y su
devolucidn era imposible, por lo que se pagaba su equivalente en dinero
fijado segn la tarifa del vendedor.

32. Esta solucién, aplicada durante mucho tiempo, materialmente
equivalia casi a una anulacién ex nunc (contrato vilido con el precio

14 Com. 2 novembre 1993, en RTD civ., 1994-3, pp. 600-01.

105 Parece que en este caso la decisién no era correcta (en el mismo sentido, MALAU-
RIE/AYNES, Cours, VIII, niim. 836). El contrato establecia la modificacién automatica del
precio segtin lo hicieran el de la cebada y el salario de los empleados del cervecero, y como
este dltimo no era resultado de un convenio colectivo, sino de negociacién por empresas,
dependfa en parte de la voluntad del proveedor. Nada de ello quita importancia a la decisi6n
que adopt6 el Tribunal acerca de los efectos que deberia acarrear la ausencia de precio.

106 MESTRE, en RTD civ,, 1994-3, pp. 600-01.

197 Asf lo mantenfa GHESTIN, D. 1993, p. 384.
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fijado por el proveedor hasta el momento de la sentencia, y nulo desde
ésta) 198, Pero era un contrasentido declarar la nulidad del contrato por-
que no era admisible el precio del vendedor, y acto seguido emplear ese
mismo precio como referencia para fijar el valor de los productos entre-
gados !%. Dos §S. TC. de 23-6-92 (una relativa a contrato de affiliation,
Pinier c. Disco Gros, y la otra «de gasolineras», Bertron c. Esso '°)
afrontaron la incoherencia y, tras declarar la nulidad de los contratos
cuestionados, especificaron que los productos entregados (es decir, la
cantidad que se debia pagar al no poder devolverlos) «deben ser paga-
dos a su valor real, sin incluir la parte de beneficio obtenida por el pro-
veedor» (S. Pinier)!'. La S. 5-4-94 12 mantuvo este criterio al casar
una sentencia anuladora de un contrato «de gasolinera» porque habia
condenado al pago del equivalente del carburante entregado sin restar
el beneficio del proveedor: la actuacién de la instancia era como ejecu-
tar un contrato como consecuencia de un sentencia que declaraba su
nulidad. Leveneur defendi6 la solucién porque era igual de gravosa
para el proveedor que si le hubieran devuelto el producto entregado,
pero no mis, y desincentivaria la redaccién de contratos sin mencién de
precio 13, que eran, a su juicio, el auténtico problema. Por el contrario,
Malaurie y Aynes la criticaron por permitir al distribuidor acumular
retroactivamente su beneficio y el del proveedor, algo «contrario a la
moral de los negocios» !4,

33. De forma paralela a la extensién del 4mbito del articulo 1129,
en los dltimos afios también se pudo apreciar en los tribunales un cierto
«retorno a una mayor estabilidad de los contratos y menor uso de la anu-
lacién por defecto de objeto» !'3. Pero no parece que proviniera de un
cambio o una discrepancia de la linea mayoritaria, pues no se dijo nada
de eso expresamente, sino de los casos concretos que se juzgaban. Asi se

108 1aS. 5-4-94 asi lo dijo. En realidad, no eran totalmente equivalentes, pues de
esa cantidad habia que descontar, con frecuencia, la indemnizacién a la que se condenaba
al proveedor por la diferencia entre su precio y el de «mercado libre».

109 Subraya la paradoja LEVENEUR en «Les conséquences de la nullité pour indéter-
mination du prix des contrats-cadres de distribution», CCC, novembre 1992, p. 2.

10 Com. 23 juin 1992: lre. arrét, affaire Uta; 2e. arrét, affaire Pinier; 3e. arrét,
affaire Bertron, reproducidas y comentadas por LEVENEUR en «Les conséquences de la
nullité pour indétermination du prix des contrats-cadres de distribution», CCC, novembre
1992, pp. 1-3.

" Ibid. En parecidos términos se expresa la S. Bertron. Esso no tenfa derecho a
obtener la restitucién pedida con referencia a su propia tarifa de precios, que era més de lo
que se habria debido en ejecucién de una nulidad contractual, «sino al valor real de los
productos entregados, con exclusién de todo beneficio». Igualmente, Com. 5 avr. 1994,
Sté. Da Costa c. Sté. Mobil Oil frangaise, sentencia inédita citada por MESTRE en RTD
civ,, 1994-3, p. 601.

12 Com. 5 avril 1994, en RTD com, 1994-4, pp. 768-69, comentada por BouLoc.

13 LEVENEUR, «Les conséquences», p. 3.

114 MALAURIE/AYNES, Cours, VIII, nim. 836, nota 64. Ponen por ejemplo la enorme
acumulacién de capital que supondria aplicar esa regla con carécter retroactivo a una rela-
ci6én comercial de, por ejemplo, 30 afios.

15 Bouroc, RTD com., 1995-4, p. 834.
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pueden entender las SS. citadas de 23-2-93 16, 30-11-93 117, 21-2-95 118
y23-5-9511, :

34. Es inevitable preguntarse por la influencia que estos vaivenes
judiciales, en su mayor parte orientados hacia la nulidad, provocaron en
el comportamiento de los agentes econémicos y en la contratacién de la
«vida real». El sector mds contrario a la jurisprudencia dominante le echa
en cara unos «efectos devastadores», pero también constata su incapaci-
dad de modificar la practica contractual, que sigue remitiendo el precio a
la fijaci6n de una de las partes, aunque los términos contractuales lo «dis-
fracen» para escapar de la anulaci6n '%.

16 Com. 23 févr. 1993, SA Champion c. SARL Les Fréres Gourmet, CCC, julliet
1993, ndim. 129; D. 1993, 379. Champion se comprometia a aprovisionar de foie gras a Les
Fréres en un contrato cuyo precio era comunicado cada afio por el primero, con posibilidad
de renegociaci6n. Al afio de la firma del contrato surgieron problemas entre las partes y el
distribuidor demand6 la resolucién, contestada por el proveedor invocando la nulidad por
indeterminaci6n del precio. La instancia dio por bueno el contrato y su resolucién y fue
confirmada en casacion, aunque modificando su razonamiento «par motifs de pur droit»: el
contrato establecia obligaciones de hacer, y la mera discusién anual del precio, sin que
nadie hubiera invocado que una de las partes hubiera podido imponer su voluntad a la otra,
no era criterio suficiente para causar la nulidad del contrato. El tenor literal de la correccién
de fundamentos de Derecho realizada por la Cour hace que se pueda considerar un epigono
de la linea comenzada por la S. 22-1-91 (como hace GHESTIN, D. 1993, p. 381). Pero me
parece importante subrayar que, una vez mds, era la parte redactora del contrato y con pre-
sunto poder de decisién la que invocaba la nulidad: bastaria esto para entender inaplicable
una ineficacia cuyo sentido, no lo olvidemos, es proteger a la otra parte.

W7 RTD civ, 1994-3, p. 599. Admitia la tarifa del productor porque si el distribuidor
se oponia a ella estaba previsto el arbitrio de un tercero.

18 RTD com., 1995-4, pp. 833-34, comentada por BouLoc. La Casacién consider6
admisible el contrato porque no era una venta, sino un acuerdo general que servia de base a
otras ventas, el tribunal de instancia no habfa apreciado indeterminacién del precio (recuér-
dese que en otras ocasiones la Cour no renunciaba a controlar este punto) y porque «no estd
demostrado que el proveedor haya impuesto su voluntad» a la otra parte (recuérdese tam-
bién que anteriormente la presuncién era la contraria). Pero, mas que un cambio en la doc-
trina, esos razonamientos parecen servir de acompafiamiento al auténtico motivo de que se
admita el contrato: que éste contenia una cldusula remitiendo al precio anterior en defecto
de nuevo acuerdo, con lo que la indeterminacién quedaba salvada en cualquier caso.

19 Civ. Ire. 23 mai 1995, RTD civ.,, 1995-3, pp. 620-21, comentada por MESTRE. La
determinabilidad cuestionada no era la del precio, sino la de la prestacién. El contrato para
la colocacién de un video-club incluia el alquiler de 200 peliculas indicadas por sus géne-
ros, pero no por sus titulos. El TA Caen apreci6 nulidad contractual por efecto del
articulo 1129, ya que la determinaci6n de la prestacién dependia en ultimo lugar s6lo de la
voluntad del proveedor, pero su sentencia fue casada, pues bastaba la determinacion de
especie y cantidad y en este caso, ademds, parece que la eleccién de los titulos concretos
no se dejaba al proveedor, sino a los socios del video-club. Con toda probabilidad, el con-
flicto que ocasion6 la demanda no estuvo provocado por los problemas de determinaci6n,
sino que ésta fue, una vez mds, el argumento empleado por una de las partes para intentar
desvincularse del contrato.

120 En el que tal vez sea el trabajo més critico con la jurisprudencia anuladora,
AYNES dice: «Tanta energia gastada inutilmente... Esta jurisprudencia obstinada no ha
logrado modificar en profundidad la prictica contractual, y mientras tanto coatinda ali-
mentando una abundante litigiosidad. Y no es que los justiciables se empefien en resistirla,
sino que ninguna cldusula permite satisfacer a la vez las exigencias pretorianas y las nece-
sidades précticas. Los precios de los contratos de suministro son tan indeterminados hoy
como hace veinte afios. La jurisprudencia est4 obligada a batirse en retirada». «Indétermi-
nation du prix dans les contrats de distribution: comment sortir de I’'impasse?», en D. 1993,
Chron., pp. 25-27. La cita estd en la p. 25.
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35.  Yanos hemos referido a algunos de esos «disfraces». Los tribu-
nales no admitieron la «tarifa confidencial» (S. 25-1-82), el «precio més
ventajoso» (S. 25-2-86), ni siquiera los precios administrativos cuando deja-
ban demasiado margen de decisi6n al proveedor (SS. 29-6-81 y 11-1-84) 121,
Los términos de «affiliation», «aprovisionamiento preferente», «aprovi-
sionamiento libre» o «mandato y gerencia para explotacién de fondo de
comercio de distribucion de carburantes» fueron equiparados a todos los
efectos a la distribucién con cldusula de exclusividad de la que previsi-
blemente intentaban diferenciarse '22.

36. Elsistema que parece mas empleado en la practica para evitar la
nulidad es insertar en el contrato cldusulas de fijacion del precio por un ter-
cero permitidas por el articulo 1592 C.civ. con arreglo a un procedimiento
complejo, aplicables desde el comienzo de la vida del contrato en algunos
casos 0, mis frecuentemente, s6lo si una de las partes considera inaceptable
el precio fijado por el vendedor '2. En este caso las partes, y especialmente
el proveedor, tienen la firme intencién de no llegar a emplear nunca el meca-
nismo, pero lo incluyen porque cumple una doble funcién: desincentivar el
cuestionamiento del precio por la otra parte, ya que el procedimiento para
hacerlo resultarfa complicado, lento y caro; y protegerse de una eventual
demanda de nulidad por falta de precio. Para Aynes, la clausula no convierte
al precio en determinable '?* y es contraria a las necesidades del comer-
cio %, Lo cierto es que parece muy usada y algunas sentencias, como la
de 30-11-93, dan fe de su utilidad para evitar la anulacién %5,

37. Otra clausula empleada a veces con los mismos fines dilatorios
es la de oferta concurrente, de la que proporciona un buen ejemplo el caso
Fimex c. Expandia resuelto por la S. TA Paris 2-5-86 '?’. El contrato en
cuestion establecia el suministro durante tres afios renovables de un com-
plejo producto farmacéutico, el iskedyl, cuyo ciclo de produccién es de
unos diez afios. Segin la cldusula de oferta concurrente, el comprador

121 Las referencias, supra.

122 §S.12-2-91; 14-4-92; dos de 23-6-92; 9-3-93. Todas ellas, citadas supra.

12 GRros, «Les clauses de prix dans les contrats de biere», CCC, janv. 1991, citado
por AYNES, «L’indétermination», p. 25. En el mismo sentido, GASTINEL, EBLR, october
1995, pp. 239-40. LELOUP, en su respuesta al cuestionario internacional promovido por
Droit et practique du commerce international (nam. 18, 1992-3, p. 422), también reco-
mienda evitar la nulidad acudiendo a la cldusula de precio fijado por tercero, aunque da la
impresi6én de hacerlo con la intencién de que se aplique realmente.

124 «’indétermination», p. 25.

125 MALAURIE/AYNES, Cours, VIII, nim. 836.

126 Com. 30 novembre 1993, en MESTRE, RTD civ.,, 1994-3, p. 599. Aunque no era
un supuesto cldsico. Se trataba de un contrato de distribucién exclusiva de cerveza que
remitia €l precio al habitual del cervecero o, si el distribuidor se oponia, al fijado por un
tercero. El distribuidor denuncié el contrato cuando atin le quedaban cuatro afios y, para
evitar que se le aplicara la cldusula penal (el precio del 20 por 100 de los productos que
dejaba de recibir con su denuncia), invocé la nulidad del contrato por indeterminacién del
precio. El Tribunal de Casacién, confirmando la instancia, reconoci6 la validez del contra-
to, la cldusula penal y el precio fijado unilateralmente por el proveedor al que el distribui-
dor no se habia opuesto en su momento.

121 CA Paris, 2 mai 1986, JCP, 1986. IL. 20622, comentada por GHESTIN. Fue confir-
mada en casacién por la S. Com. 14 juin 1988, cfr. GHESTIN, Traité, nim. 741.
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(Fimex) podia oponerse al precio fijado anualmente por el productor
(Expandia) y sustituirlo por el contenido en una oferta alternativa que
hubiera ofrecido de forma seria otro laboratorio de garantia. Aunque la
clausula podria haberse admitido en abstracto, en este caso el procedi-
miento de aplicacién previsto, que otorgaba al comprador un plazo de dos
meses desde el conocimiento del precio para poder buscar otros alternati-
vos, era incompatible con el carcter altamente cualificado del producto y
su largo ciclo de produccién. Los tribunales se dieron cuenta de que la
clausula no sélo nunca fue aplicada por las partes, sino que su utilizacién
habria sido casi imposible, y con ella el comprador quedaba a merced del
precio que le impusiera el productor. De estas SS. la doctrina ha concluido
que la oferta concurrente es vilida, pero exige atender al procedimiento
concreto que establezca para comprobar que es realmente operativa y bus-
cada en s misma, y no un mero recurso formal que oponer a la pretensién
de nulidad en caso de que ésta llegue a invocarse. E1 mismo criterio puede
considerarse aplicable a las otras cl4usulas de determinaci6n del precio %5.

38. Igualmente, se ha considerado admisible la referencia al precio
fijado por el proveedor o a un nuevo acuerdo sobre el precio cada cierto
tiempo, siempre y cuando establezca otro modo supletorio para el caso de
que llegue a haber oposicién o desacuerdo. La fijacién de un precio ini-
cial hace posible que se pueda recurrir a €l en caso de inadmisién de 1a
cldusula prevista para su modificacién posterior, evitando as{ la nulidad
del contrato '%°. La S. 21-2-95 13% admiti6 un contrato con precio revisable
cada cuatro meses que en defecto de acuerdo establecia el anteriormente
aplicado. La utilizacién de esta cldusula parece rapida, sencilla y barata,
pero también insensible a las nuevas circunstancias y perjudicial para el
proveedor.

39. En resumen, la situacién en el momento inmediatamente ante-
rior a la —por ahora— definitiva solucién del conflicto, es decir, en diciem-
bre de 1995, puede describirse como de aplicacién rigida de la nulidad por
indeterminacién del precio, lo que provocaba una notable inestabilidad en
los contratos de distribucién, la proliferacién de clausulas meramente for-
males que permitieran escapar de la actuacién del juez, y el empleo de la
nulidad por indeterminacién con fines distorsionados, ajenos a la funci6n
que le corresponde. De forma paralela y contradictoria, en los dltimos
afios habia surgido otra linea de sentencias que favorecian con su decision
la estabilidad del contrato con precio indeterminado, aunque sin mostrar
oposicion directa a la linea dominante. No es exagerado decir que la doc-
trina clamaba por una intervencién del legislador o la jurisprudencia que
unificara las respuestas de las Salas civil y comercial, proporcionara la
suficiente seguridad juridica y, a poder ser, también favoreciera la estabili-

1282 BARRET, «Vente», ndm. 467. Sobre las cldusulas de determinaci6n en general,
supra, nim. 5.

123 Com. 25 mai 1981 y CA Montpellier 4 janv. 1990, cit. por FERRIER, «La détermi-
nation», nim. 8.

130 Com. 21 févr. 1995, RTD com., 1995-4, pp. 833-34, comentario de BouLoc.
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dad de los contratos *!. En cuanto al modo de llevar a cabo este ltimo
punto no habia acuerdo, pero predominaba la opinién contraria a que se
anularan los contratos marco sin precio determinado.

0. ELNUEVO CAMBIO JURISPRUDENCIAL:
LAS SS. DE 29-11-94 Y 1-12-95

40. La situacién anteriormente descrita ha cambiado radicalmente
con las dos series de sentencias a las que se hizo referencia al comienzo
de estas lineas: las SS. Alcatel de la Sala civil de 29-11-94, de forma
embrionaria y todavia vacilante y, ya con seguridad y caracter definitivo,
las SS. del Pleno de 1-12-96.

El supuesto de hecho en las dos sentencias de 29-11-1994 * era muy
similar. Los dos contratos de alquiler y mantenimiento de instalacién
telefénica establecian en favor de la arrendadora (Alcatel) la exclusividad
para realizar todas las modificaciones en la linea que solicitara la arren-
dataria, que darfan lugar a la «revalorizacién del canon de alquiler, sobre
la base de la tarifa en vigor» establecida por la primera. La jurisprudencia
consolidada sobre esos contratos, en muchos de los cuales la misma com-
paiiia Alcatel ya habia sido la parte condenada, entendia que la cldusula
era nula por indeterminacién del precio !33. Asi lo hizo también una de las
sentencias de instancia, la S. TA Colmar 20-9-91, mientras que la otra,
S. TA Besangon 19-2-92, declaraba vélidos la referencia a la tarifa y el
contrato. La Sala civil casé la primera de las sentencias y rechazé el
recurso contra la segunda con razonamientos casi idénticos: «el contrato
litigioso hacia referencia a una tarifa, de modo que el precio era determi-
nable, y no se alegé que la sociedad Alcatel hubiera abusado de la exclu-
sividad que le estaba reservada para incrementar su tarifa con el fin de
obtener un beneficio ilegitimo, incumpliendo asf su obligacién de ejecu-
tar el contrato de buena fe». Aunque sélo la primera fue publicada ofi-

131 «No se puede sino desear que el Tribunal de Casacién persevere en el retorno a
una mayor estabilidad de los contratos y menor uso de la anulaci6n por defecto de objeto»,
BouLoc, RTD com., 1995-4, p. 834; «Esté permitido pedir respetuosamente que la Sala
mercantil, y mas ampliamente el Tribunal de Casacién, tenga a bien formular en esta mate-
ria de la nulidad por indeterminacién del precio, ciertamente compleja, pero de un interés
prictico considerable, principios claros y desprovistos de contradiccién», GHESTIN,
D. 1993, p. 384; «la mayor parte de los autores denuncian su cardcter irreal e incoherente
y piden que se abandone [la exigencia del articulo 1129]», pues «se revela injustificada e
inadecuada», y seria sustituida con mejores resultados por «una sancién puntual y propor-
cionada al abuso» efectivamente producido, AYNES, «Indétermination», pp. 25-26; «pare-
ce preferible admitir la exigencia de determinaci6n del precio y buscar la flexibilidad de Ia
jurisprudencia en su apreciacién de la pertinencia del precio», FERRIER, «La détermination
du prix», mim. 6; la jurisprudencia haria mejor en atender al abuso de la dependencia eco-
némica y al imperativo legal de la transparencia que a la indeterminacién del precio, cfr.
CoLLART DUTILLEUL/DELEBECQUE, Contrats, nim. 148, etc.

132 Las referencias, en la nota 3 de este trabajo.

133 P gj., SS. de la Sala mercantil de 1-12-81, 9-6-87 (dos SS.) y 2-7-91, y de la civil
5-7-88, todas citadas anteriormente, supra, nim. 18.
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cialmente, y es la mds significativa por admitir la casacién por violacién
de ley, las dos han sido reproducidas y comentadas de forma conjunta 34,

41. La doctrina reconocié rapidamente que estas sentencias suponian
un «considerable cambio» !*. En primer lugar, admitian la remisién a la
tarifa del vendedor, que pasaba de considerarse abusiva a presumirse legi-
tima, a salvo de que se alegara —y, presumiblemente, se consiguiera pro-
bar- su cardcter abusivo. Igualmente, la sancién de la indeterminacién del
precio dejaba de ser la nulidad absoluta. El diagnéstico del problema y su
solucién se desplazaban desde el momento de formacion del contrato al de
ejecucion, que debia realizarse conforme a la exigencia de buena fe
(articulo 1134.3 C.civ.). La doctrina mds favorable al cambio confiaba en
que la nueva orientacién terminara definitivamente con un «contencioso
irrealista y artificial» y el Derecho francés «se liberara definitivamente de
una regla fundada sobre una interpretacion discutible del articulo 1129 y,
ademds, contraria a las exigencias del Derecho de la competencia» 1%. Ade-
mds, los autores que hasta el momento se habian mostrado méas conformes
con la postura de la casacién modificaron su postura. Asi, Ghestin repro-
ché a la antigua jurisprudencia que hubiera abandonado su carécter origi-
nario de remedio protector y sobrevenido al aplicar la nulidad como abso-
luta y retroactiva, haciendo con ello que «el remedio fuera peor que la
enfermedad» '*7. Las nuevas sentencias, que deberian aplicarse en todos
los campos, tenfan el mérito de colocar al Derecho francés junto a la
mayoria de los de su entorno y facilitar su armonizacién '8,

42. No obstante, permanecian algunos interrogantes. El mds impor-
tante era la misma estabilidad de la nueva doctrina, sobre todo teniendo en
cuenta que habia sido pronunciada sélo por la Sala civil. Desde el primer
momento se plantearon dudas sobre si la Sala mercantil, principal responsa-
ble de la jurisprudencia en la materia, respaldaria o se opondria a la doctrina
civil plasmada en las SS. Alcatel, aunque parecia mas probable esto tiltimo,
dado que su pronunciamiento més cercano en el tiempo, la S. de 8-11-94,
aplicaba con cierto rigor el articulo 1129 a una franquicia, declarando nula
la determinacién por una de las partes y negando incluso la posibilidad de
confirmacién del contrato '3°. Ante la posibilidad de una nueva ruptura, en
este caso entre salas del Tribunal de Casacion, algunas voces pidieron una
doctrina conjunta de ambas dictada por una sala mixta o por el pleno .

134 Efectivamente, el Bulletin civil incluye tan s6lo la primera de ellas (I, nim. 348).

Sobre la publicacién de las sentencias de la casaci6n francesa, vid. supra, nim. 10 y nota 36.

135 MALAURIE/AYNES, Cours, nim. 208 (nota 21) y nim. 837. También hacen refe-
rencia a su importancia los deméis comentarios.

136 MALAURIE/AYNES, Cours, nim. 837.

137 GHESTIN, JCP 1995, nim. 11.

138 GHESTIN, JCP 1995, niims. 16-20.

139 MESTRE, en RTD civ., 1995-2, pp. 359-60. GASTINEL también mostr6 sus dudas,
EBLR, october 1995, pp. 240-41. BouLoc apunté débilmente que Ia S. civil de 29-11-94 y
la mercantil de 2-7-91 «no son radicalmente irreconciliables», lo que no le impidi6 pedir a
renglén seguido la unificacién de la jurisprudencia, RTD com., 1995-2, p. 465.

140 Bouvroc. ibid.
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Tampoco estaba claro el alcance que debia darse a la nueva doctrina.
Aunque la mayoria la consideraba aplicable a todos los contratos, inclui-
dos los bancarios '#!, para Barret s6lo serfa vélida la tarifa del vendedor
~y no otras referencias- para los contratos complejos de distribucién -no
para las ventas simples-, siempre y cuando la tarifa no estableciera un
«beneficio ilegitimo» 42, y dejando aparte los contratos de consumo, en
los que la cldusula podria entenderse incluida en la categoria de las abusi-
vas y considerarse como no escrita 3.

La Sala civil, al declarar la validez del contrato porque no se habia
invocado que la ejecucién hubiera sido abusiva, podia hacer pensar que
la sanci6n del precio abusivo era la nulidad '*, solucién manifiestamente
inadecuada, pues, como apuntaba Mestre, la correcta formacion o no del
contrato no puede depender del modo en que éste se ejecute 143, El mismo
autor proponia que en esos casos (es decir, cuando se entendiera que la
tarifa del vendedor establecia un precio abusivo) se permitiera al juez
salvar el contrato moderando su precio, de forma analoga a como puede
hacer con la clusula penal 146.

43. Todo ello hizo que se pudiera decir que las SS. Alcatel, pese a
su claridad, fueron interpretadas por unos como sentencias continuadoras
mal motivadas y por otros como una duda respecto a la sancién que debe-
ria aplicarse '7.

44. Las cuatro SS. de 1-12-95'*® proporcionaron la respuesta defi-
nitiva al largo debate. Para dictarlas se reuni6 el Pleno (Assemblée Plé-
niére) del Tribunal de Casacién. También vinieron precedidas de un
importante informe del Fiscal Jeol, asumido y publicado con las senten-
cias, como ya habfa ocurrido con la S. 22-1-91. Hay acuerdo en que «por
la amplitud de su 4mbito y las modificaciones que aporta, este espectacu-
lar cambio de jurisprudencia es de una importancia excepcional» 4,

Los cuatro pleitos eran bastante similares. En Cofratel c. Bechtel, 1a
segunda contrat la instalacién y mantenimiento telefénico en sus oficinas
durante quince afios a cargo de la primera, pero al poco tiempo cerr6 parte
de sus locales, resolvié el contrato y, para evitar tener que pagar la cldusu-
la penal establecida, solicit6 la nulidad contractual por indeterminacién
del precio, que fue admitida por el TA en sentencia casada posteriormente.
En Soc. Montparnasse c. Alcatel ocurrié6 algo parecido, pero la instancia,

141 Asf, GHESTIN, JCP 1995, ntm. 14.

142 BARRET, «Vente», §§ 488-89.

143 Segtin el articulo L. 132-1 del C6digo del Consumo. Aungue a BARRET la sanci6n
le parece «insuficiente, porque la desaparici6n de la clausula del precio tiene por efecto pri-
var a la venta de un elemento constitutivo. Por lo tanto, es la nulidad de todo el contrato lo
que deberfa producirse ante la irregularidad de la cldusula del precio», en «Vente», § 491.

14 BARRET mantuvo expresamente que, cuando la tarifa estableciera un «beneficio
1leg1t1mo» «la nulidad del contrato parece imponerse», «Vente», § 491.

RTD civ,, 1995-2, p. 359.

46 Jbid. En el articulo 1231 Code, al que es muy similar nuestro 1154 Cc.

147 AYNES, en D. 1996, p. 19.

148 L as referencias, en la nota 4 de este trabajo.

149 GHESTIN, JCP 1996.11.22565, ndm. 1.
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confirmada posteriormente, denegé la nulidad. En Cle. Atlantique de
téléphone c. Sumaco fue la compaiifa telefénica quien demando la resolu-
cién por impago del cliente, que reconvino la nulidad contractual porque
estaba indeterminado el precio al que deberian pagarse las modificaciones
de la linea en caso de que llegaran a producirse; la instancia admiti6 la
nulidad en sentencia que fue posteriormente casada. Por dltimo, en Vassa-
li c. Gagnaire un franquiciado cuestionaba la validez del contrato en el
que se comprometia a emplear en su establecimiento exclusivamente los
productos que su franquiciador le proporcionaria a precio de catdlogo. El
TA de Chambery declaré la nulidad en sentencia que luego serfa casada.
45. Por tanto, eran tres supuestos de alquiler y mantenimiento de
linea telefénica y uno de franquicia, tres sentencias que casaban la de ins-
tancia y una que rechazaba la casacion: cuatro casos en que el Pleno
tomaba partido por la permanencia del contrato a pesar de la indetermi-
nacién de su precio. Aunque los supuestos concretos no son representati-
vos de los muy variados en los que, como hemos visto, se aplica el articu-
lo 1129, no hay dudas al afirmar que la nueva jurisprudencia se aplica a
todos ellos. De las cuatro sentencias se pueden extraer tres afirmaciones
complementarias entre si 1%
~ En primer lugar, los contratos marco de distribucién no necesitan
establecer un modo de fijacién del precio para ser vilidos, e incluso pueden
guardar silencio sobre ese punto. Los conflictos que puedan surgir acerca
del precio futuro son materia de ejecucién contractual, y no de formacion
del contrato. La sancidn aplicable en caso de incumplimiento o comporta-
miento abusivo tampoco provocari la nulidad del contrato, sino la posibili-
dad de que la parte perjudicada lo resuelva o exija una indemnizacién '>.
~ La §. Vassali admite como valida la referencia a la tarifa futura de
una de las partes 12, y se ha dicho que va més alld y permite que una de
ellas pueda quedar encargada de fijar el precio %%, Se deshace asi la equipa-
racién de lo unilateral y lo arbitrario. Naturalmente, si la fijacién se hace de
forma abusiva, la otra parte podrd pedir la resolucién o una indemnizacién.
~ La tercera y mas radical solucién es declarar inaplicable el articu-
lo 1129 a la determinacién del precio. Es decir, con palabras de Jeol, «a
salvo de disposiciones legales particulares, la ausencia de fijacién de pre-

150 AYNES, D. 1996, p. 19.

151 Con esta medida se acaba con la préctica habitual de invocar problemas relativos
a la determinacién del precio para conseguir la anulacién de un contrato buscada por otros
motivos, EBLR, August-Sept. 1996, p. 194. Los mismos supuestos que dieron lugar a las
S§S. 1-12-95 son un buen ejemplo de ese empleo. Infra, mim. 55.

152 «Atendido que la cldusula de un contrato de franquicia que hace referencia a la
tarifa en vigor del dia de las peticiones (commandes) de aprovisionamiento no afecta a la
validez del contrato, pues el abuso en la fijacién del precio no da lugar mds que a la reso-
lucién o a indemnizacién».

AYNES, D. 1996, p. 19. Debe de extraerlo de la titima afirmacién de 1a S.: «Aten-
diendo a que para anular este contrato la sentencia afirma que (...) se trata de hecho de un
baremo y que supone que la determinaci6n del precio quede a la discrecién del franquicia-
dor; que al actuar asi, el TA ha violado los textos citados».
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cio en el momento de la conclusién de un contrato no afecta a su vali-
dez». Con razén se ha dicho que esto «borra de un plumazo toda la juris-
prudencia sobre el articulo 1129 elaborada desde 1978» 134,

46. La nueva doctrina se aplica a contratos marco ! o a los que
requieran pedidos sucesivos, exista o no clausula de exclusividad (pues el
Pleno suprime la mencién a esa clausula, que todavia se invocaba como
fundamento en las SS. Alcatel), siempre que el precio se refiera a la tarifa
del suministrador o pueda ser fijado unilateralmente por una de las par-
tes. Para las compraventas simples, sin embargo, el articulo 1591 sigue
exigiendo la determinabilidad del precio. Si no se establece nada, habré
que distinguir si el defecto de precio es estructural, y por lo tanto provoca
la nulidad por imposible ejecucién del contrato, o si, como es mas habi-
tual, el precio es determinable por una de las partes y sélo hace falta pro-
teger a la otra de una hipotética arbitrariedad. Para este caso, Ghestin
sugiere que se puede mantener la tradicional anulabilidad de proteccién,
siempre que no se olvide su caricter, o aplicarle el nuevo régimen de con-
trol de la determinacion abusiva, solucién que presenta la ventaja de uni-
ficar la respuesta juridica a problemas similares .

47. Al contrario que la Sala civil en las SS. Alcatel, el Pleno se centra
en la nocién de abuso méas que en la exigencia de buena fe, tal vez porque
ello permite un mayor control casacional, ya que la buena fe estd sometida
a la apreciaci6n soberana de la instancia 1. Los primeros comentaristas
han apuntado algunos criterios interpretativos, en buena parte divergentes.
Para Ghestin, este concepto equivale al tradicional abuso de derecho civil,
«conformidad del empleo de un derecho subjetivo reconocido por el Dere-
cho objetivo con la finalidad de dicho reconocimiento». Por ello, el control
debe partir de 1a finalidad del poder concedido a una de las partes por el
contrato segiin dos posibles vias: la del control de los motivos reales que
han inspirado la fijacién del precio, o la comparacién con los usos del
comercio y la referencia objetiva al precio de mercado, por la que parece
decidirse 1%%. Por el contrario, para Aynes, ademds del abuso, que supone la
conducta antijuridica, el juez deberd comprobar que concurren los requisi-
tos habitualmente exigidos antes de apreciar la responsabilidad contractual
(culpa, perjuicio y relacién de causalidad), o los establecidos en el articulo
1184 C.civ. para admitir la resolucién contractual '*°. Pero las decisiones
del Pleno no consagran que el juez pueda fijar el precio, pues su misién en

154 GHESTIN, JCP, 1996, niim. 5.

155 Categoria cuyo interés y estudio ha crecido mucho a raiz de las distintas aplica-
ciones de los articulos 1591 y 1129. Vid. POLLAUD-DULIAN/RONZANO, «Le contrat-cadre,
par dela les paradoxes», en RTD com., 1996-2, pp. 179-210. La definicién que proponen
estos autores es la de «acuerdo de base por el cual las partes fundan y organizan una
corriente de negocios que implica, para ser llevada a cabo (mené a bien), la conclusi6én de
una serie de contratos de aplicacién», cit., p. 179.

156 GHESTIN, JCP, 1996, nim. 25.

17 [bid., ntim. 30.

158 Ibid., nGms. 32-42.

159 Aynes, D. 1996, p. 20.
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este caso no es integrar un elemento de la relacién negocial, como ocurre
ante la falta de acuerdo en otros contratos, sino controlar la integracién que
lleve a cabo una de las partes. Tampoco imponen el precio justo en los con-
tratos. Lo que se condena es el abuso en la arbitracién, no la fijacién de un
precio excesivo. Por ello, el elemento de control no serd el valor objetivo
del bien, sino la lealtad de la practica contractual. Las sentencias posterio-
res dirdn si el Tribunal de Casacién se inclina por un concepto de precio
abusivo objetivo y ligado al precio de mercado, como parece proponer
Ghestin, o por uno subjetivo y tal vez més restrictivo como sugiere Aynes.

48. Alguna voz critica, como la de Jamin, ha apuntado que el anta-
gonismo estructural entre distribuidores y proveedores no va a terminar
sino, simplemente, a desplazarse. Para él, la mala fe como criterio para
controlar la determinacién del precio y los conceptos dificilmente limita-
bles de «precios de competencia» y «beneficio ilegitimo» son una conce-
sién a las exigencias del comercio internacional en contra del equilibrio de
las partes y amenazan plantear més cuestiones de las que resuelven, invi-
tar a que los distribuidores pleiteen y ser fuente inagotable de litigios '®.

En cualquier caso, parece claro que este punto final es también otro
comienzo, y que ahora le corresponde a la jurisprudencia ir formando los
criterios con los que entender cudndo un precio es abusivo. Puede que se
resuelva en una especie de inversién no escrita de la carga de la prueba, y
que la presuncién iuris et de iure de ilegitimidad de la arbitracién del pre-
cio se trueque en una presuncion iuris tantum de su legitimidad.

49. En cuanto a la sancién de la conducta abusiva, hay una fuerte
apuesta por el mantenimiento del contrato. Antes, se protegia a una parte
mediante la nulidad; ahora, el conflicto se desplaza al interior del contra-
to, sin cuestionar su validez. La Casacién abandona la antigua nulidad,
cuya aplicacién extrema con efectos retroactivos parece haber sido una
de las principales causas del rechazo generalizado que suscitaba la juris-
prudencia '8!, y considera aplicable la resolucién o la indemnizacién. En
francés hay dos palabras distintas para referirse a la resolucién: résolu-
tion y résiliation. En principio, la primera tiene efectos retroactivos y la
segunda no, pero la jurisprudencia no siempre las habia empleado de
forma precisa. Ahora, el Pleno retoma y consagra la diferencia, estable-
ciendo que a los casos que nos ocupan les es aplicable sélo la résilia-
tion 92, Asi se termina con los efectos retroactivos concedidos anterior-
mente, incluso con los que se aplicaban de forma limitada '¢3. Una dltima

160 En la resefia a la tesis de David BOULANGER L'indétermination de I’objet pécu-
niaire des contrats engendrant vente de marchandises publicada en RTD civ,, 1995-2, pp.
468-69. Todavia no se habian dictado las SS. de 1995, pero me parece que su comentario
también se podria haber referido a ellas.

161 GHESTIN, que también parece haber sido influido por eso, lo refleja en JCP, 1996,
11, 22565, nims. 3 y 46.

162 Jbid., nim. 46.

163 En Derecho francés se admiten los efectos retroactivos de la resoluci6n para los
contratos de ejecucién sucesiva. Su aplicacién, sin embargo, venia mitigada por el momen-
to al que se retrotrafan, que en ocasiones era el de los hechos que justificaban Ia resolucién
y en otras el de la sentencia o el de la interposicién de la demanda. GHESTIN, ibid., nim. 47.
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duda planteada al hilo de las nuevas sentencias es si el momento a partir
del cual se concederin los efectos sera el del abuso o el de 1a demanda.

III. ALGUNAS OBSERVACIONES

50. Pese al cardcter principalmente expositivo de este trabajo, tal
vez se puedan hacer algunas observaciones. Las sentencias citadas pue-
den sorprender por la amplia autonomia de los jueces que muestran en un
sistema en teoria tan antijurisprudencial y «ultralegalista» como el fran-
cés 1%, Sin embargo, la importancia de la jurisprudencia en Francia es
hoy indiscutible, m4s atin en el Derecho de obligaciones, que Jestaz '6° ha
considerado «esencialmente jurisprudencial» por la pervivencia sin refor-
mar del Code, y pese a que los tribunales siempre lo citen como funda-
mento de sus decisiones, aunque sea para incumplirlo. Este desplaza-
miento del polo de la ley al de la jurisprudencia, «fuente de la eterna
juventud» inevitable para los c6digos entrados en aifios, puede provocar
también malentendidos. Creo que a lo largo de estas paginas se han pues-
to de manifiesto algunos.

51. Tal vez las sentencias «de gasolineras» de principios de los
afios 70, que marcan un punto de inflexién y el comienzo de un
paréntesis peculiar respecto al Derecho comparado y al de 1a misma
Francia, sean fruto de la tradicional reticencia del Derecho francés a
que los jueces intervengan en el contrato —o, al menos, a reconocer-
lo— y la distorsién producida cuando dicha intervencién se muestra
necesaria. El conflicto presenta un cldsico problema de relaciones
entre la norma administrativa reguladora de precios y los contratos

164 E] calificativo de «ultralegalista» lo aplica JESTAZ, «Les sources du droit: le
déplacement d’ un pdle a un autre», RTD civ., 1996-2, p. 305. Al debatir el proyecto de la
ley que instituirfa el Tribunal de Casacién, ROBESPIERRE aseguré que aquel tribunal no ten-
dria maés jurisprudencia que la ley, pues la ley expresa la voluntad general y la jurispruden-
cia el poder de la casta de los jueces (DiEz-Picazo, «Codificaci6n, descodificacién y reco-
dificacién», ADC, 1992-2, pp. 475-76). Con ello era fiel a una mentalidad que atin hoy
sigue debiendo mucho a MONTESQUIEU. Creo que la configuracién de la casacién francesa
se entiende mejor a la luz de algunos textos de De [’esprit des lois (1a edicién manejada es
la de Garnier, Paris, 1949, 2 vols.). Allf se puede leer que los jueces «no son més que la
boca que pronuncia las palabras de la ley; seres inanimados que no pueden moderar ni su
fuerza ni su rigor» (X1, 6). <En los Estados despéticos no hay ley: el juez es su propia
regla. En los Estados mondrquicos hay una ley: si es precisa, el juez la sigue; si no lo es,
sigue su espiritu. En el gobiemo republicano pertenece a la naturaleza de la constitucién
que los jueces sigan la letra de la ley» (VI, 3). «En las monarquias, los jueces actian al
modo de los 4rbitros: se retinen, intercambian opiniones, se ponen de acuerdo (...) Nada de
esto ocurre en la reptblica. En Roma y las ciudades griegas los jueces no se comunicaban:
cada uno sentenciaba de uno de estos tres modos: Absuelvo, Condeno, No estd claro, por-
que era el pueblo quien juzgaba o quien se entendia que juzgaba, y el pueblo no es juris-
consulto. Las facultades moderadoras y el carécter de los 4rbitros no le son propios; hace
falta presentarle un solo objeto, un hecho, y un solo hecho, y que no tenga més que ver si
debe condenar, absolver o remitir el juicio» (VI, 4).

165 Jgstaz, «Les sources»; especialmente, pp. 305-10.
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sometidos a ella, especialmente cuando sobreviene una desregula-
cién no prevista por las partes. Si sélo se tratara de eso, la referencia
al precio habitual del proveedor habria podido bastar para solventar
la indeterminacién % y, en cualquier caso, la tendencia liberalizadora
de los precios, completada en Francia con la Ordenanza de 1-12-1986,
habria condenado a muerte al problema; pero no fue asi. La reticencia
de los tribunales a admitir que una de las partes pudiera fijar el precio,
aunque éste fuera el habitual y pudiera compararse con los alternativos
que ofrecia el mercado para ver si debia considerarse abusivo, guarda
relacién con la incomprension y hasta el rechazo de los jueces hacia el
mismo mercado como mecanismo regulador neutral de los precios.
Collart Dutilleul y Delebecque ya habian pronosticado la evolucién
que ahora se ha completado de la jurisprudencia, porque ésta «no podra
evitar la idea de que “los precios de bienes, productos y servicios... son
libremente determinados por el juego de la competencia™» 67,

52. La fundamentacidn oficial que se le reconocié a aquellas sen-
tencias anuladoras era formalista y poco acorde con el realismo de la
solucién que adoptaban. Por ejemplo, es extraiio que no se concediera
relevancia al precio concreto que fijaron los productores y que la inten-
cién de proteger a la parte débil, tan clara en la mente del Tribunal, no se
continuara en cierto interés por comprobar si ésta necesitaba y merecia
realmente la proteccién 8. Tampoco Ghestin se plante6 qué criterios
deberian cumplirse para entender que una parte necesitaba proteccién
frente a la decision de la otra. Al prescindir de esa pregunta, su nulidad de
proteccion se convertia, ademds, en una presuncion iuris et de iure de que
una de las partes, la poderosa, estaba abusando con su conducta.

53. Sin embargo, seria interesante preguntarse si las sentencias
anuladoras, mas all4 de las explicaciones que ofrecian, eran en realidad
un expediente de justicia empleado por el tribunal tras comprobar que
el precio fijado por los proveedores era abusivo. Hasta donde podemos
saberlo, ni los demandantes lo invocaron, ni los tribunales lo analizaron
expresamente o lo reconocieron como fundamento de su fallo, pero
parece que su decisién de anular tenfa mucho que ver con que los pro-
veedores siguieran pagando a los pompistes exclusivos los precios ante-
riores, cuando en el libre mercado ellos mismos estaban cobrando
mucho menos, lo que parece contrario a la buena fe exigible en un con-
trato de colaboracién como el que los unia '¢°, Esto llevaba a entender
que el término de comparacién para evaluar la admisibilidad de los pre-

166 Yaen la S. Strauch c. Calmes de 5-11-71 qued§ claro que el problema era otro,
pues el contrato contenia una referencia a la tarifa del proveedor —que reproducia la del
Comité del petr6leo— para el caso de que se modificara la norma que establecia el precio.

167 CoLLART DUTILLEUL/DELEBECQUE, Contrats, nims. 148 y 144. La frase que
entrecomillan estd sacada del articulo 1 de la Ordenanza de 1-12-86.

188 En la misma linea y sentido parecido, JAMIN reprocha a los criticos a la jurispru-
dencia anuladora que no aporten nunca la demostracién econémica de lo que mantienen,
RTD civ, 1996-2, p. 520.

19 Vid. los datos relativos a los precios supra, nim. 11.
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cios de los proveedores debian ser los nuevos precios libres en lugar de
los antiguos resultantes de la norma administrativa derogada. Aunque
s6lo sea una especulacion, es razonable pensar que, si los precios fijados
por el Comité Profesional hubieran estado mds cerca de los aplicados en
el mercado libre, las anulaciones no se habrian producido.

54. Entendida asf, como un expediente de justicia que protegia a los
distribuidores exclusivos de permanecer en una situacién notablemente
inferior respecto a los no exclusivos, aunque no respecto a la que habian
tenido ellos mismos antes del nuevo Decreto, la solucién de 1971 se
puede considerar acertada, e incluso anticipadora de la adoptada final-
mente en 1994 y 1995, que no emplea como criterio para la intervencién
del juez la indeterminacién inicial, sino el abuso en la fijacién posterior
del precio. Pero si la situacién concreta exigia proteger a una parte, tal
vez deberia haberse reconocido de un modo m4s claro en lugar de invo-
car una presunta exigencia dogmatica abstracta como la indeterminacién,
cuya posterior aplicacién a otros casos en que no concurria la necesidad
de justicia ocasionaria luego buena parte de los problemas provocados
por la aplicacidn de los articulos 1129 y 1591.

55. Efectivamente, uno de los mayores inconvenientes de la aplica-
cién rigida del articulo 1129, ampliada con caricter general a todos los
contratos, es que las partes hacfan uso de una nulidad facilmente conse-
guible con propdsitos que nada tenian que ver con la finalidad buscada
por la norma y por los jueces que la aplicaban. En buena parte de los
casos la pretendida indeterminacién no abarcaba todo el precio del con-
trato, sino sélo alguna cldusula accesoria o prestacién secundaria!’%. A
veces las demandas de nulidad tenian lugar cuando la formacién del pre-
cio no estaba causando ningiin problema !’!, pero la parte demandante
queria romper el contrato por otros motivos, como eludir el cumplimien-
to de una obligacién post-contractual de no competencia !72. Otras, la
demanda de nulidad no era sino el modo en que el incumplidor del con-
trato pretendia evitar su condena en juicio o el pago de la cldusula
penal '3, incluso para liberarse de pasivo y vincular a la otra parte en el
procedimiento de la propia liquidaci6én concursal '74. M4s claro queda
cuando quien pedia la nulidad era, precisamente, la parte en cuyo poder
estaba la fijacion del precio !’>. En estos dltimos casos la demanda era,

170 Asf los contratos de alquiler de linea telefénica, donde la referencia a la tarifa era
s6lo Para la ampliacién o el arreglo de la linea contratada.

7' Hasta donde podemos conocer los hechos, no se ve el problema en las SS.
30-11-93, 23-5-95 ni, en general, en las SS. citadas en las lineas siguientes.

172 GASTINEL, en EBLR, 1996, 7, 8-9, p. 194.

13 P gj., SS. 22-1-91, 30-11-93, tres de 1-12-95.

174 S. AP Paris 2-5-86.

175 P.ej., SS. 22-1-91 y 23-2-93. En la S. TA Grenoble 12-3-69 (comentada por
HEMARD en RTD com., 1970, pp. 763-64) era el distribuidor que pedia la nulidad el que
fijaba el precio al que compraba los carburantes, y el tribunal concedi6 la nulidad, pero, al
ser imputable a las dos partes, no concedié indemnizacién, y remiti6 la liquidacién de las
relaciones de hecho surgidas al acuerdo amigable o la via judicial. GHESTIN discute, con
raz6n, el acierto de la sentencia («L'indétermination du prix», nim. 27).
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naturalmente, rechazada, pero sin aclarar el porqué: la institucién anula-
dora est4 basada en la defensa de la parte débil, cuando ésta es merecedo-
ra de proteccién.

56. Todo esto lleva a pensar que el problema que se cuestionaba no
era, en realidad, la determinaci6n o indeterminacién del precio, y que la
nulidad por indeterminacién era mis un medio juridico para anular con-
tratos atacables por otros motivos que un fin en si misma 7. Este empleo
indirecto de la nulidad por indeterminacién coincidiria con lo observado
en Italia y Espafia!”’, y las sentencias del Pleno parecen confirmarlo al
considerar la indeterminacién inicial irrelevante para la validez. La dife-
rencia estd en que los otros Derechos siempre conservan el sentido pro-
tector de la indeterminacién. Apenas muestran sentencias que anulen un
contrato por indeterminacion, y cuando eso ocurre nunca es por la misma
indeterminacién, sino con una finalidad protectora concreta. Por el con-
trario, parece que la jurisprudencia francesa anterior a 1994 se «tomé en
serio» el argumento de la indeterminacién y aplicé la nulidad aunque no
hubiera necesidad concreta de proteger a una parte del abuso de la otra.
Tal vez, si los tribunales hubieran tenido mds en cuenta el sentido de la
nulidad-proteccién y lo hubieran reconocido como el auténtico funda-
mento de buena parte de lo que decidfan, el conflicto suscitado por la
aplicacién de los articulos 1129 y 1591 hubiera sido m4s didfano y menos
problemético. Por lo visto, aunque el Derecho francés necesita, como
todos los demas, ser renovado por via judicial, el peso legalista de su tra-
dicién juridica convierte esta tarea en algo més bien complicado.

Lo anterior explicaria las sentencias anuladoras que parecen més
discutibles '78. En cuanto a las demads, para Frison-Roche confirman
que el auténtico contenido que la jurisprudencia concedia a la nulidad
por indeterminacién del precio es el control de 1a equivalencia de las
prestaciones: «es la correspondencia entre el precio y su contrapresta-
cién la que se exige bajo pena de nulidad» 1”°. Segiin entiendo, esto no
significa que los tribunales franceses exigieran siempre un «precio
justo», sino que consideraron la falta de equivalencia como elemento
para calibrar la existencia de abuso en la fijacién del precio realizada
por una de las partes y emplearon la nulidad por indeterminacién como
argumento para atacar dicho abuso. Desde este punto de vista, las sen-
tencias de 1994-95 no parecen brusca ruptura, sino rectificacién del
rumbo y clave para entender el fundamento de las anteriores, explici-

176 FriSON-ROCHE, «L’indétermination», nim. 40.

177 La nulidad por indeterminaci6n de la prestacién parece en ocasiones un cajén de
sastre para anular contratos por otros motivos cuando no se encuentra una via especifica
mds adecuada. Para Italia, vid. Roppo, «Sugli usi giudiziali della categoria “indetermina-
tezza/indeterminabilitd dell’ oggetto del contratto”, e su una sua recente applicazione a
tutela di “contraente deboli”», en ALPA/BESSONE/ROPPO, Rischio contrattuale e autonomia
privata, Jovene, Napoli, 1982, p. 129. Para Espaiia se puede decir algo parecido, infra,
nim. 62.

178 Cfr. mim. 55.

17 «L’indétermination». nim. 40.
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tando el objetivo buscado y aplicando con mds coherencia los medios
para lograrlo.

57. Lanovedad de las SS. de 1994-95 va ma4s alla de la determina-
cién del precio, y también puede relacionarse con una evolucién maés
amplia del Derecho de contratos francés en lo que tiene de conceder més
autonomia al juez, valorar el abuso contractual, proteger la pervivencia
del contrato hasta donde sea posible y centrar el control juridico en su
ejecucioén %0,

58. Puede servir como ejemplo una jurisprudencia relacionada con
la que se ha expuesto en estas lineas: la referida a la actuacién del juez
cuando las partes no designan al perito que ha de fijar el precio '8!. Las
primeras SS. posteriores al Code permitian que el juez procediera al nom-
bramiento. Posteriormente, en un largo periodo del s. XIX se entendié que
€so era una intervencién inadmisible del juez aun en el caso en que las
partes le hubieran habilitado para ello, y se anulé el contrato que o hicie-
ra por equiparacién con el que incorporaba una condicién potestativa.
Hoy la solucién es intermedia y, aunque el juez no interviene en el nom-
bramiento, si se concede indemnizacién por incumplimiento contra la
parte que se niega a nombrar, con lo que se evita que la nulidad por inde-
terminacién ocasione una ventaja al que incumple 82,

59. Estas tendencias se pueden detectar igualmente en la nueva ley
francesa sobre cldusulas abusivas de 1 de febrero de 1995, que transpone
la Directiva comunitaria de 5 de abril de 1993 y modifica el llamado
Cédigo de Consumo '#3. Su proceso de formacién muestra el peso de una
jurisprudencia adelantada a la ley y la transicién de un tribunal no valora-
dor a otro con cierto poder auténomo, sin que la doctrina haya mostrado
preocupacién por ello 134, También la solucién adoptada se centra en el
concepto de cldusula abusiva, definida como «la que tiene por objeto o

180 Qe ha dicho que ésta es una de las caracteristicas del moderno Derecho de con-
tratos, para el que lo decisivo es buscar soluciones pricticas centradas en el momento y
modalidades de la ejecucién. Del Code se puede decir, como de nuestro Cc, que «dispone
la tutela del 4rea del contrato alrededor de su origen, la formacién del consentimiento»,
pero «no tutela satisfactoriamente la tarea de ejecucién», DORAL-GARCIA, «Orientaciones
actuales sobre el futuro del contrato», en Homenaje a Vallet de Goytisolo, V1, p. 138.

181 Articulo 1592 C.civ. Vid. su texto supra, nim. 4.

182 ALpa, «Accordo delle parti e intervento del giudice nella determinazione dell’og-
getto del contratto», en ALPA/BESSONE/ROPPO, Rischio contrattuale, pp. 92-93, nota 5 bis.

183 Este Cédigo de Consumo (Code de la consommation), «a pesar de su nombre, no
es un c4digo en sentido estricto, sino una compilacién o reunién de diferentes textos lega-
les que sélo tienen en comiin su finalidad de proteccién de los consumidores», LETE ACHI-
RICA, «La transposicién de la Directiva de 5 de abril de 1993 en el Derecho francés: la ley
de 1 de febrero de 1995 sobre cldusulas abusivas y presentacién de los contratos», en La
Ley, nim. 3974, 14-2-96, pp. 1-8. Lacita,en la p. 2.

18 Como dice LETE ACHIRICA, «la antigua ley de 1978 habia relegado a los tribuna-
les a la funcién de declarar no escritas aquellas cldusulas previamente prohibidas por
decreto sin poder apreciar directamente su carécter abusivo». Aunque la reforma del 95 no
lo indica expresamente, se ha afirmado que su finalidad es «atribuir al juez la tarea princi-
pal de eliminar de los contratos las cldusulas abusivas», LETE ACHIRICA, «La transposi-
cién», pp. 2-3.
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por efecto crear, en detrimento del no profesional o del consumidor, un
desequilibrio significativo entre los derechos y obligaciones de las partes
del contrato» (art. 132-1 parrafo 1.° C.Con.). Conforme a la técnica
comunitaria del Derecho de consumidores, se incluye un anexo con una
«lista gris» indicativa y no exhaustiva de cldusulas habituales que podrédn
ser consideradas abusivas, aunque se desvia de la Directiva al afiadir que
«el demandante no estd dispensado de aportar la prueba del caricter abu-
sivo de esa cldusula» '3, El cardcter abusivo puede ser apreciado en el
momento de la celebracién del contrato o, de forma mds cercana a la
nueva solucién propuesta para los contratos marco, «respecto a las [cldu-
sulas] contenidas en otro contrato, cuando la celebracién o la ejecucién
de los dos contratos dependan juridicamente la una de la otra» (art.
L.132-1 pérr. 5.° C.Con.); y su declaracién ocasionara la ineficacia de la
clausula declarada abusiva y la nulidad parcial del contrato, que «seguirad
siendo aplicable en todas sus disposiciones distintas de las abusivas, si
puede subsistir sin esas clausulas» (art. L.132-1 parr. 8.° C.Con.). Los
Derechos del consumo y comunitario se muestran aqui como fuentes
renovadoras de principios e instituciones '8,

IV. CONSIDERACIONES DE DERECHO ESPANOL

60. En Espafia partimos de unas normas y principios muy similares
alos del Code francés '¥’. Sin embargo, su aplicacién apenas ha provoca-

185 Como indica LETE ACHIRICA, imponer la carga de la prueba al demandante en
presencia de una «cldusula gris» es casi privar de valor juridico a dicha lista y, al hacerlo
asi, la norma francesa est4 siendo infiel a la letra y al espiritu de la directiva que transpone,
«La transposicién», pp. 3-4.

18 También podré4 decirse algo parecido respecto a Espatia, infra nim. 62.

187 Los articulos del Code citados supra han originado otros equivalentes en nuestro
Cc. Asi, el 1129 TI C.civ.: «La cantidad de la cosa puede ser incierta, siempre que pueda ser
determinada» estd en el origen del 1273 CC: «(...) La indeterminacién en la cantidad no ser4d
obstéculo para la existencia del contrato, siempre que sea posible determinarla sin necesidad
de nuevo acuerdo entre los contratantes». El 1174 C. Civ.: «Toda obligacién es nula en la
medida en que esté sometida a una condicién potestativa de la parte obligada» dio origen pri-
mero al 1256: «La validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio
de uno de los contratantes» y, posteriormente, al 1115: «Cuando el cumplimiento de la con-
dicién dependa de la exclusiva voluntad del deudor, la obligaci6én condicional serd nula (...}»
(sobre esta curiosa duplicidad, su explicacién y consecuencias, vid. VALPUESTA GASTAMINZA,
La prohibicién de la arbitrariedad en el dmbito contractual privado, Servicio de Publicacio-
nes de 1a U. de Navarra, Pamplona, 1989, pp. 28-38). Por tltimo, los articulos del Code que
regulan la exigencia de precio en la compraventa, 1591: «El precio de la venta debe ser
determinado y designado por las partes» y 1592: «Sin embargo, puede dejarse a arbitraje de
un tercero; si el tercero no quiere o no puede hacer la estimacién, no habré venta» estuvieron
en el origen del 1447 CC: «Para que el precio se tenga por cierto bastard que lo sea con refe-
rencia a otra cosa cierta, o que se deje su sefialamiento al arbitrio de persona determinada. Si
ésta no pudiere o no quisiere sefialarlo, quedard ineficaz el contrato». A ellos hay que afiadir
dos sin equivalente francés: el 1448, que amplia los «precios ciertos» admitidos por el articu-
lo 1447, y el 1449, corolario del ya citado 1256, por el que se podria pensar que nuestro
Derecho deberfa ser mds restrictivo en este punto que aquél: «El sefialamiento del precio no
podré nunca dejarse al arbitrio de uno de los contratantes».
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do conflictos, éstos se han producido en sectores distintos de los contra-
tos de distribucién, y la respuesta proporcionada por el sistema para
afrontarlos ha sido en buena parte divergente de la francesa '#. Por todo
ello, se puede decir que no hay una jurisprudencia paralela o comparable
a la francesa sobre la indeterminacién del precio en contratos de distribu-
cién. Pero si se pueden hacer algunas observaciones sobre el «precio cier-
to» en Derecho espafiol '%°.

61. En cuanto a la posibilidad de remitir el precio a la tarifa del ven-
dedor o dejarlo para ser fijado por una de las partes, cuando el Cédigo
prohibe el arbitrio estd pensando en la arbitrariedad o arbitrium merum,
es decir, en la «libre voluntad sin cortapisas» ! incontrolable, y no en la
arbitracion o arbitrium boni viri, conforme a la buena fe, razonable, con-
trolable e infungible 1°!. Hace ya tiempo que Diez-Picazo puso de mani-
fiesto que la segunda se utiliza en la prictica sin causar demasiados pro-
blemas y debe considerarse permitida en nuestro Derecho 2. Del mismo
modo, la remisién al precio habitual del vendedor es prictica frecuente y
no ha de considerarse prohibida necesariamente por el articulo 1449
Cc 13, Las lagunas del contrato no provocan su nulidad, sino su integra-
cién conforme al articulo 1258 Cc, y 1o mismo puede decirse cuando con-
tiene clausulas abusivas.

62. La auténtica medida en que se exige el «precio cierto» en Espa-
fia viene dada por su exigencia jurisprudencial. Tras analizar las senten-
cias en las que el TS anula o confirma la nulidad del contrato por falta de
determinacidn del precio ', integra la indeterminacién pese a encontrar-
se con un precio indeterminado '*° o considera valido el contrato pese a
que devenga inaplicable el precio fijado por las partes ', acaso se pueda
afirmar que la indeterminacién inicial del precio no es un problema rele-
vante para la pervivencia del contrato.

188 Lo que nos hace recordar la sugerente y ambiciosa propuesta de DORAL GARCIA,

todavia por hacer, de estudiar las distintas soluciones que han ido proporcionando a lo
largo del tiempo ambos sistemas para los mds de 200 articulos del CC que se copiaron lite-
ralmente del Code y sus equivalentes franceses.

189 Para todo esto remito a mi tesis doctoral, en curso de elaboracién.

190 Garcia CANTERO, Comentarios al CC, Edersa, Madrid, 1980, XIX, p. 57.

191 VALPUESTA GASTAMINZA, cit., pp. 258-61.

192 Parece que a lo largo de los afios el profesor DiEz-Picazo ha ido acercdndose
cada vez més a considerar véalida de lege lata 1a arbitracién de una de las partes. Véanse El
arbitrio de un tercero en los negocios juridicos, Bosch, Barcelona, 1957, pp. 102-106,
donde, siguiendo a PEREZ GONZALEZ y ALGUER (Anotaciones a ENNECERUS, Tratado de
derecho Civil, Bosch, Barcelona, 1933, II-1, p. 29), lo consideraba inadmisible pero abo-
gaba por su admisién de lege ferenda; Fundamentos de Derecho Civil patrimonial (Civi-
tas, Madrid, 4.2 ed., 1993, 1, p. 213), donde no se pronuncia claramente contra la admisibi-
lidad actual; y «La formaci6n del contrato» (ADC, 1995, pp. 8-10), donde parece mucho
mds favorable a admitirlo como vigente.

193 GARrcia CANTERO, Comentarios, p. 59.

194 §S. TS 9-3-1866; 25-6-1887; 18-5-1908; 26-1-1922; 4-5-23; 30-12-24; 25-5-26;
3-12-28; 13-12-35; 17-10-61; 23-11-62; 30-12-80; 26-4-82; 26-10-84; 9-3-85; 24-1-91;
15-2-93; AP Valencia 1-1-95 y AP Lleida 13-2-95.

195 §S. TS 28-4-61; 30-3-70; 28-6-74; 23-11-76; 18-10-78; AP Lleida 2-10-95.

1% §S. TS 7-7-52; 3-1-79; 7-3-83; 21-3-89.
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Las sentencias que invocan indeterminacién del precio para anular
una compraventa son muy pocas en términos absolutos, y menos ain si se
compara esa cifra con la de las nulidades provocadas por cualquier otro
motivo. Pero son muchas menos atin las que realmente anulan por causa
de indeterminacidn del precio. Los contratos anulados no tienen el precio
tan indeterminado como para provocar la nulidad. Bastantes, hasta donde
permite conocerlos la lectura de la sentencia, lo tienen perfectamente fija-
do, y el de otros podria ser determinado segtin criterios més o menos obje-
tivos 17, Pero el TS nunca anula sin motivos. Todos los contratos anulados
tienen alguna (y, a veces, mis de una) importante carencia, con frecuencia
més dificil de solucionar que la mera falta de determinacion del precio. La
nulidad por indeterminacién del precio se utiliza para otros fines distintos
de los que parecerian serle propios; o, mejor dicho, esta utilizacion estd
mostrando que la auténtica funcién de dicha nulidad no es exigir la deter-
minacion del precio ex ante, sino otra distinta que varia en cada caso, prin-
cipalmente actuar como indicio de falta de voluntad contractual o proteger
a una de las partes frente a la actuacién abusiva o de mala fe de la otra 1%

63. En principio, la falta de equivalencia de las prestaciones no
tiene relevancia en la decision judicial cuando sélo estdn en juego rela-
ciones inter partes, aunque si puede tenerlas en sus efectos frente a terce-
ros 1%, Pero el Derecho del consumo ha introducido la posibilidad de
plantear el carcter abusivo de las clausulas, entre ellas las de precio, que
«comporten en el contrato una posicién de desequilibrio entre los dere-
chos y las obligaciones de las partes en perjuicio de los consumidores o
usuarios» [art. 10.1.c) 3.° LCU], que deberan tenerse por no puestas
(art. 10.4 LCU). Por esta via, los tribunales estan aplicando sin proble-
mas la nulidad parcial del precio e integrandolo cuando ello es necesario
para la pervivencia del contrato 2%.

64. En materia de suministros se admite que la cantidad por sumi-
nistrar ha de ser fijada de buena fe por ¢l suministrado, dentro de los mér-
genes razonablemente previsibles y conforme a sus propias necesidades,
conceptos estos que no son arbitrarios, sino perfectamente controlables
por el juez. También se admite y usa con frecuencia el precio referido al
habitual del suministrador en el momento de la entrega?°'. Los efectos

197 P gj., SS. TS 9-3-1866; 26-1-1922; 4-5-23; 25-5-26; 13-12-35; 17-10-61; 30-12-80;
26-4-82; 26-10-84; 9-3-85.

198 Conclusiones cercanas a las que han apuntado Ropro para el Derecho italiano y
FrISON-ROCHE para el francés, vid. supra, nim. 56, aunque este uso indirecto de la nulidad
por indeterminacién parece empleado por los tribunales de los tres paises de forma y con
fines levemente diferentes.

199 ARECHEDERRA ARANZADI, La equivalencia de las prestaciones en el Derecho
privado, Montecorvo, Madrid, 1978.

200 P gj., laS. AP Baleares 14-7-94 y su comentario por GOMEZ DfEz en Poder Judi-
cial, 37, 1995, pp. 371-79. En ese caso se establecia un interés de demora del 5 por 100
mensual (60 por 100 anual) que el tribunal consideré «especialmente desproporcionado» y
sustituyé por el convencional establecido con caricter retributivo.

201 E] «suministro a necesidad», ya en GARRIGUES, Tratado de Derecho Mercantil,
Ed. RDP, Madrid, 1963, 1II-1, pp. 420-21. El resto, FERNANDEZ DEL MORAL DOMINGUEZ,
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del incumplimiento o la resolucién no son retroactivos en el caso del
suministro, y si, en teoria, en la compraventa de ejecucién fraccionada;
pero, de hecho, la jurisprudencia tampoco aplica a ésta la retroactividad
cuando la entrega cumpli6 el interés econémico del contrato 202.

65. Durante mucho tiempo, y para algunos sectores, la remisién a la
tarifa de una parte no ha provocado problemas porque se trataba de una
empresa estatal monopolista (Telefénica o CAMPSA) o dichos precios
estaban autorizados administrativamente (como los de la energia eléctri-
ca o las tarifas bancarias), lo que ocasionaba que el juez no entrara a cues-
tionar si el precio era o no abusivo 2%, Sin embargo, cuando el precio es
resultado de unas condiciones generales aprobadas administrativamente,
eso no impide que los tribunales controlen su contenido 2%, Cabe pregun-
tarse si la liberalizacién de estos sectores y sus precios, tantas veces
sometidos a tarifa del proveedor, va a aumentar la litigiosidad en la mate-
ria o a cuestionar ese modo de fijacién del precio; pero no tiene que ocu-
mrir asf necesariamente. En muchos otros contratos las tarifas carecen de
control oficial, sin que eso lleve a cuestionarlas ante los tribunales.

66. En cuanto a las franquicias, y especialmente las de producto,
que son las més cercanas a los contratos de distribucién, parece que el
conflicto francés acerca de los precios es un caso particular. En otros pai-
ses, entre ellos Espafia, el contrato marco también suele remitir el precio
a la tarifa del franquiciador o sus proveedores autorizados, y aunque esta
claro que esta sujecién no lo es al mercado, sino a sus propias necesida-
des, no es una fuente especial de conflictos ?®. La escasa jurisprudencia
espaiiola no se corresponde todavia con la tasa de crecimiento de las fran-
quicias, y por el momento no ha tenido que pronunciarse al respecto.

67. Por lo que se refiere al control de la fijacién de intereses banca-
rios en los préstamos de interés variable, el sistema espaiiol actual estable-
ce la libertad inicial del banco completada por diversas obligaciones de
comunicacién administrativa, transparencia informativa, en algunos casos,
la intervencién del corredor colegiado o notario, y siempre con la posibili-

El contrato de suministro, Montecorvo, Madrid, 1992, especialmente en pp. 50-64, donde
recoge la jurisprudencia y doctrina.
92 FERNANDEZ DEL MORAL DOMINGUEZ, Suministro, pp. 128-152.

203 P ¢j., la muy comentada STS 28-4-61, donde el TS da por buena la integracién
judicial del precio empleando criterios administrativos en un suministro de energia eléctri-
ca realizado a lo largo de varios aiios sin que las partes hubieran llegado a acordar el pre-
cio (BADENES GASSET, La compraventa, 1, pp. 244-5; Diez-PiCAZO, Estudios sobre la
jurisprudencia civil, Tecnos, Madrid, 3.2 ed., 1981, II, pp. 35-38; Garcia CANTERO,
Comentarios Edersa, XIX, p. 55, nota 44). Las SS. AP Madrid de 28-5-91, 22-4-92 y
15-9-92, surgidas a raiz de unas compensaciones unilaterales efectuadas por CAMPSA
frente a distintas compaiiias petroliferas, ponen de manifiesto que el precio en estos con-
tratos civiles «puede ser licito o abusivo, pero lo es en virtud de un acto acordado por un
organismo piiblico en cumplimiento de un régimen oficial de contratacién» (S. AP Madrid,
28-5-91). Comentadas por RON MARTIN en RGD, 588, 1993-9, pp. 8185-8199.

204 Otra cosa seria una convalidacién del abuso. Vid. 1a S. AP Baleares 14-7-94 y su
comentario por GOMEZ DiEz, en Poder Judicial, 37, 1995, p. 378.

205 Ni en el terreno contencioso ni en el mds difuso de las reclamaciones y expecta-
tivas de los franquiciados.
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dad de posterior reclamacién. La doctrina considera abusivo someter el
tipo de referencia al interés preferencial de la entidad prestamista o inclu-
so al promedio de tipos preferenciales en los que esté incluida ésta, por
faltarle la nota de neutralidad e incurrir en las prohibiciones de los articu-
los 1256 y 1449 Cc 2%, Aunque probablemente la protesta esté justificada,
sobre todo teniendo en cuenta la necesidad de extremar la proteccién al
consumidor en su relacién con los bancos y las muchas clausulas abusivas
que presentan habitualmente las pélizas bancarias, todavia sin adaptar al
nuevo Derecho de proteccién a los consumidores 27, me parece que la
referencia al tipo preferencial de una entidad es equiparable al precio habi-
tual de una de las partes, no deja a una parte en manos de la conducta arbi-
traria del otro, no es contrario a nuestro Derecho y podria admitirse, aun-
que sometido al control posterior por si éste resultara abusivo.

68. Por dltimo, 1a reaccién frente al cambio en la fijacién admi-
nistrativa de precios reflejada en el asunto de los distribuidores de gaso-
lina franceses de los afios 70 puede recordar en cierto modo a un peque-
fio grupo de sentencias espafiolas nacidas al abrigo del cambio
jurisprudencial que dejé de apreciar la nulidad parcial y reduccién del
precio para las compraventas de viviendas de proteccién oficial con
precio superior al miximo fijado administrativamente; m4s en concre-
to, a aquellos contratos con precio remitido al maximo administrativo y
anulados por los tribunales considerando que habia indeterminacién del
precio 28, En ambos casos, un sector relevante de la contratacién des-
cansaba en la imperatividad de un precio mdximo fijado por norma
administrativa, el tribunal se cuestionaba la pervivencia del consenti-
miento contractual y la determinabilidad del precio una vez modificada
la norma en ese punto, y la respuesta fue declarar la ineficacia del con-
trato. Pero las diferencias son relevantes, y todas justifican mas la pos-
tura francesa que la espafiola *%°.

206 SEGURA ZURANO, «Los préstamos y el interés variable», en RDN, 139, 1988,
pp- 339-63 y RaPoso FERNANDEZ, «Las cldusulas abusivas en el préstamo y crédito banca-
rios», en La Ley, ndm. 4169, 19-11-96, p. 6. El interés variable requiere la determinacién
de los periodos de interés (diario, mensual, etc.) y el interés de cada periodo, formado con
1a suma del tipo de referencia (que ha de ser piblico, objetivo y neutral) mis el diferencial
(una diferencia en puntos respecto al primero). El problema mencionado en el texto se
plantea s6lo respecto al tipo de referencia.

207 Como muestra cumplidamente Raposo FERNANDEZ, cit.

208 P ¢j., S. AP Valencia 1-1-95, y mi comentario en Poder Judicial, 39, 1995, pp.
487-96. Naturalmente, el supuesto de hecho, una promesa de venta sin mencién expresa
de precio, era més complejo y ofrecia més soporte a la decisién del tribunal que la propor-
cionada por los argumentos que invocaba.

En el caso francés los contratos eran de tracto sucesivo realizados bajo la ley ante-
rior y ejecutados primero al amparo de una y después al de la otra, y en el espafiol una com-
praventa de inmueble realizada bajo la vigencia de la ley anterior. La norma sobre gasoline-
ras sufri6 una abrogacién total que privé al contrato de toda referencia, mientras que las
normas sobre VPO no han modificado —y continian sancionando— el establecimiento de
precios superiores a la tasa, que también sigue existiendo: s6lo cambi6 la posicién del Tribu-
nal Supremo sobre los efectos civiles de su incumplimiento, es decir, a si procedia o no la
nulidad parcial del contrato.



La nueva jurisprudencia francesa sobre exigencia de determinacion del precio... 1791

BIBLIOGRAFiA FRANCESA CITADA 210

AYNES, Laurent, «Indétermination du prix dans les contrats de distribution: com-
ment sortir de I’impasse?», en D. 1993, Chron., pp. 25-27.

— «La détermination du prix dans les contrats de distribution automobile», en
Droit et practique du commerce international, 18, 1992-4, pp. 543-48.

— D. 1995, pp. 122-124. [SS. 29-11-94].

— D. 1996, pp. 13-21. [SS. 1-12-95].

BARRET, Olivier, voz «Vente», Recueil Dalloz, §§ 484-491 (févr. 1995).

BouLoc, RTD com., 1994-4, pp. 768-69. [S. 5-4-94].
— RTD com., 1995-2, pp. 464-65. [SS. 29-11-95].
— RTD com., 1995-4, pp. 833-34. [S. 21-2-95].

— RTD com., 1996-2, p. 316. [SS. 1-12-95].

CoLIN, Ambroise/CAPITANT, Henry, Curso elemental de Derecho Civil, Reus,
Madrid, 1943.

COLLART DUTILLEUL, Frangois/DELEBECQUE, Philippe, Contrats civils et commer-
ciaux, Précis Dalloz, Paris, 1991.

CORBISIER, Isabelle, «La détermination du prix dans les contrats commerciaux
portant vente de merchandises, réflexions comparatives», en RIDC, 1988,
pp- 801 ss.

— «La validité de la clause de révision unilatérale des taux d’intérét en Euro-
pe», en RAE, nim. 3, 1993, pp. 27-40.

DoMarT, Jean, Les loix civiles dans leur ordre naturel, Paris, 2.2 ed., 1696.
Droit et practique du commerce international, 1992, 18, nim. 3.

FERRIER, Didier, «La détermination du prix dans les contrats stipulant une obliga-
tion d“approvisionament exclusif», D. 1991, Chron., pp. 237-40.

FrisON-ROCHE, Marie-Anne, «L’indétermination du prix», en RTD civ., 1992-2,
pp- 269-303.

GASTINEL, Eric, EBLR, 1995, 6, 10, pp. 239-40. [SS. 29-11-94].
EBLR, 1996, 7, 8-9, pp. 193-94. [SS. 1-12-95].

GHESTIN, Jacques, D. 1972, pp. 353-59. [SS. 27-4-71 y 5-11-71].

— «L’indétermination du prix de vente et la condition potestative (de la réalité
du consentement 2 la protection de I’une des parties contre 1’arbitraire de
"autre)», D. 1973, Chro., pp. 293-98.

— JCP, 1986. I1. 20622. [S. TA Parfs, 2-5-86].

— D. 1993, pp. 379-84. [SS. 5-11-91, 19-11-91 y 23-2-93].

— Traité de Droit Civil. La formation du Contrat, LGD], Paris, 3.2 ed., 1993.

— JCP, 1995. 11. 22371, pp. 35-39. [SS. 29-11-94].

— JCP, 1996. 1I. 22565, pp. 21-34. [SS. 1-12-95].

GHESTIN, Jacques/BILLIAU, Marc, Le prix dans les contrats de longue durée,
LGDJ, Paris, 1990.

219 Me ha parecido conveniente facilitar una lista con toda la bibliografia francesa cita-
da. Cuando se trata de un comentario de sentencia incluyo la fecha de ésta entre corchetes.
Los textos de las sentencias se pueden encontrar en los comentarios aparecidos en D, JCP'y
CCC. Los procedentes de RTD civ., RTD com. y EBLR son notas de actualidad més breves.



1792 Javier Fajardo Ferndndez

Hatoux, «La portée des arréts non publies de la Cour de cassation en matiere
civile», communication, 15 déc. 1993.

HEmARD, Jean, RTD com., 1966, pp. 104-106. [S. TA Paris 26-1-66].
— RTD com., 1966, pp. 637-38. [S. TA Paris 11-7-66).

— RTD com., 1968, pp. 748-50. [S. TA Paris 25-6-68].

— RTD com., 1970, pp. 763-64. [S. TA Grenoble 12-3-69].

Jamin, Christophe, resefia a la tesis de David BOULANGER L’indétermination de
l’objet pécuniaire des contrats engendrant vente de marchandises, publicada
en RTD civ,, 1995-2, pp. 468-69.

— Comentario al libro de FERRIER Droit de la distribution, publicado en RTD
civ,, 1996-2, pp. 518-20.

JeoL, «Les contrats de distribution commerciale et la détermination du prix: un
nouveau Yalta», D. 1991, p. 175. [S. 22-1-91].

Jestaz, Philippe, «Les sources du droit: le displacement d’un pdle 2 un autre»,
RTD civ., 1996-2, pp. 299-312.

LEVENEUR, Laurent, «Des contrats-cadres en matiere de distribution et 1“exigence
de détermination du prix: le reflux et ses limites», CCC, Mai 1991, pp. 1-3.
[SS.22-1-91 y 12-2-91].

— «Les conséquences de la nullité por indétermination du prix des contrats-
cadres de distribution», CCC, novembre 1992, pp. 1-3. [SS. 23-6-92].

— CCC, julliet 1993, ndms. 129 y 130. [SS. 16-2-93, 23-2-93, 9-3-93].

MALAURIE, Phillipe/AyNEs, Laurent, Cours de Droit Civil. Les contrats spéciaux,
Cujas, Paris, 9.2 ed., 1995.

MAZEAUD/CHABAS/JUGLART, Legcons de droit civil, Montchrestien, Paris, 1987,
III-2.

MESTRE, Jacques, RTD civ. 1994-3, pp. 599-601. [SS. 2-11-93, 30-11-93 y 9-2-94].

— RTD civ,, 1995-2, pp. 358-60. [SS. 29-11-94].

— RITD civ, 1995-3, pp. 620-21. [S. 23-5-95].

MoONTESQUIEU, Charles de Secondat, Bar6én de, De l’esprit des lois, Garnier,
Paris, 1949, 2 vols.

PoOTHIER, Robert Joseph, Tratado del contrato de venta, Atalaya, Buenos Aires,
1948.

PoLLAUD-DULIAN, Fréderic/RONZANO, Alain, «Le contrat-cadre, par dela les para-
doxes», en RTD com., 1996-2, pp. 179-210.

SEFTON-GREEN, Ruth, «La validité de la clause de révision unilatérale des taux
d’intérét en Droit Anglais», en RAE, nim. 3, 1993, pp. 41-48.

STRAUCH/NEUMANN, «La détermination des prix etautres prestations en droit alle-
mand des contrats», DPCI, 1980, pp. 133-47.

TALLON, Denis (dir.), La détermination du prix dans les contrats (étude de droit
comparé), Ed. Pedone, Paris, 1989.

THREARD, Jean, En toute franchise et sans concession, Presses du management,
Paris. 1989.



La Ley aplicable a la responsabilidad civil
del Médico en Derecho Internacional Privado
Espafiol

GUILLERMO PALAO MORENO

Doctor en Derecho
Profesor Ayudante de Derecho internacional privado
Departamento de Derecho Internacional
Universitat de Valéncia

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. La calificacion de los supuestos de responsabilidad
del Médico. a) La responsabilidad contractual del médico. b) La responsabilidad
extracontractual del médico. ¢) El cimulo de acciones. 3.  El contrato internacional
de Servicios Médicos y la responsabilidad contractual. a) El juego de la autonomia
de la voluntad conflictual en los contratos internacionales de prestacién de servicios
médicos. b) La ley aplicable al contrato intemacional médico en ausencia de eleccién
por las partes. 4. La Ley aplicable a la responsabilidad civil extracontractual del
Médico. a) Laley del lugar de comisién del delito y la responsabilidad civil extracon-
tractual del médico. b) Propuestas de flexibilizacién de la regla base en relacién a la
responsabilidad del médico. 5. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

En la actualidad, estamos siendo testigos de una creciente internacio-
nalizaci6n de la actividad médica y, consecuentemente, de los supuestos
de responsabilidad civil del médico. Asi, cada dia es mds habitual que un
facultativo se establezca, o preste sus servicios, fuera del pais de su nacio-
nalidad ! —gracias a la progresiva desaparicién de las barreras que dificul-
taban el libre ejercicio de la profesion médica en diversos Estados—, o
que un paciente acuda a un especialista establecido en otro pais para
someterse a una operacién 2. Del mismo modo, la prensa nos sorprende

' Como en el supuesto planteado por A. KONNING-FEIL del médico turco que se esta-
blece en Alemania, cuyos pacientes son en su mayoria residentes en ese pais con naciona-
lidad turca. Das Internationale Arzhaftungsrecht, Frankfurt a M., V. P. Lang, 1992, p. 286.
El mismo supuesto se da en la actualidad en nuestro pais, aunque con facultativos magre-
bies o provenientes de paises de la Unién Europea, en las localidades donde se encuentran
«colonias» de nacionales de su pafs de origen.

Como en el asunto Nagel c. Mowlen, resuelto por el Tribunal de Casaci6n italiano en
sentencia de 21 de septiembre de 1986 (Riv.dr.int.prproc. 1988, pp. 125 y ss.). Supuesto que
versaba sobre una operaci6n de rinoplastia a la que se someti6 una actriz italiana en Inglaterra.
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de vez en cuando con casos tan curiosos como el de un buque-clinica con
bandera rusa que, fondeado en el puerto de Gibraltar presta sus servicios
a enfermos espafioles. Ello, sin olvidar el gran niimero de supuestos en
los que sujetos de diferentes nacionalidades se ven afectados por medica-
mentos o prétesis defectuosos que han sido elaborados en un pais extran-
jero3.

La consecuencia directa de todo ello ha sido que resulte normal que
en las relaciones médico/paciente podamos encontrar presente un ele-
mento de extranjeria. Se trata de problemas reales que han sido resueltos
en la practica contando como tinico marco de referencia con las solucio-
nes presentes en las diferentes legislaciones nacionales, sin enfrentarse a
la cuestién en toda su dimensién, ni tomar en consideracién su especiali-
dad. De hecho, esta es la idea que subyace en los diferentes intentos de la
Comisién Europea para lograr la armonizacion del sector de la responsa-
bilidad del prestador de servicios en el interior de la Europa Comunita-
ria 4. Proyectos que podrian conducir incluso a la elaboracién de una
Directiva que regulase la responsabilidad médica de forma especifica>.

No obstante, mientras este objetivo no se cumpla, tales supuestos
habran de ser abordados desde la 6ptica de nuestro sistema de Derecho
internacional privado (en adelante DIPr). Por lo tanto, serd desde este
sector del ordenamiento en ¢l que nos situaremos para enfrentarnos a la
problemadtica que puede plantear la responsabilidad civil del médico con
caricter internacional. Para ello, es necesario analizar especificamente
los problemas de ley aplicable que pudieran darse cuando resultaran com-
petentes nuestros juzgados y tribunales para conocer de tales asuntos.

A este respecto, la virtualidad practica del problema de la ley aplicable
en los casos de responsabilidad civil médica se manifiesta claramente en
una serie de supuestos-tipo en los que se encuentra presente un elemento
de extranjeria. Supuestos que definiremos de forma previa, con el objeto
de comprobar posteriormente el juego de las normas de conflicto de nues-
tro sistema de DIPr en relacion a los mismos. Asf, en primer lugar (supues-
to A), lo mds habitual es que el médico atienda a un paciente extranjero en

3 Asi, El Pais de 15 de septiembre de 1994 (p. 26) alertaba a los 1500 espaiioles
posibles afectados por unas vélvulas cardfacas defectuosas elaboradas en Estados Unidos.
De igual forma, se hacia eco de los resultados mortales que estaba teniendo un medica-
mento elaborado por una compaiiia alemana, suministrado a miles de personas por el
National Health Service, con manifestaciones en todo el mundo (E! Pais de 3 de septiem-
bre de 1993, p. 21).

4 Nos estamos refiriendo a dos proyectos de 1989 y 1990, respectivamente, que se
encuentran en via muerta tras la Comunicacién de la Comisidn relativa a las nuevas orien-
taciones en materia de responsabilidad del prestador de servicios (COM (94) 260 final,
Bruselas, 23.06.1994, p. 6).

5 En esta linea se plantea J. L. FAGNART: «Vers une Proposition de Directive spécifi-
que sur la responsabilité du prestataire dans le secteur des sotns de santé?», en N. FRASE-
LLE (ed.), La responsabilité du prestataire de services et du prestataire de soins de santé,
Lovaina la nueva, A. Bruylant, 1992, pp. 53 ss. Del mismo modo, la mencionada Comuni-
cacién de la Comisi6n establece que para futuros trabajos «habré que tener mds en cuenta
las caracteristicas especificas de los diferentes servicios» (doc.cit., p. 6).
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el lugar donde se encuentre establecido, ya sea este tltimo quien se des-
place desde su pafs de residencia o ya se encuentre residiendo en dicho
pais. En segundo lugar (supuesto B), también puede ocurrir que sea el
médico el sujeto que acude al pais donde reside el paciente, dindose la
doble posibilidad que lleve a cabo su actividad en un establecimiento
secundario (B.1), o que no lo posea (B.2). Para finalizar (supuesto C),
puede suceder que tanto el paciente como el facultativo se desplacen a un
tercer pais ajeno a ambos, prestandose ahf el servicio médico. En esta ter-
cera posibilidad también cabe discriminar entre los casos en los que el
médico posea un establecimiento secundario en ese pafs (C.1), de aquellos
en los que no (C.2).

2. LA CALIFICACION DE LOS SUPUESTOS
DE RESPONSABILIDAD CIVIL DEL MEDICO

Segiin el tenor del articulo 12.1 del CC, al enfrentarnos a los pro-
blemas que plantea la responsabilidad civil del médico desde una
perspectiva internacional privatista (en concreto desde el sector de la
legislacién aplicable), debemos concretar, en primer lugar, en qué
categoria juridica de nuestro ordenamiento encuentra su regulacién
dicho supuesto de hecho. A este respecto, llama la atencién cémo la
responsabilidad médica puede merecer una doble calificacién, lo que
podria ocasionar la puesta en funcionamiento de sendas normas de
conflicto competentes. Asi, la doctrina que se ha aproximado a esta
materia es undnime al considerar que tales supuestos pueden contar
indistintamente con una calificacién tanto contractual como extracon-
tractual 6,

Este dato es intrinsecamente relevante, dadas las diferencias que exis-
ten entre una y otra posibilidad. Diferencias que se concretan, por lo que
a nosotros respecta, en su distinto tratamiento conflictual, pero que tam-
bién influyen decisivamente en su regulacién material 7. Por lo tanto es
importante concretar, de forma previa, cudndo un supuesto de responsa-
bilidad médica cuenta con una caracterizacién contractual o extracontrac-

S  Vid. E. DEUTsCH, «Das Internationale Privatrecht der Artzhaftung», en A. HEL-
DRICH y otros (eds.), Konflikt und Ordnung. Festschrift fiir M. Ferid zum 70. Geburtstag,
Munich, C.H. Beck, 1978, pp. 117 ss., esp. p. 118; H. P. MANSEL, «Kollisionsrechtliche
Bemerkungen zum Arzthaftungprozess», en AA.VV., Einheit in der Vielfalt. Festschrift
fiir H. Weitnauer zum 75. Geburtstag, Heidelberg, Institut fiir Ausliandisches und interna-
tionales Privat-und Wirtschaftsrecht der Universitit Heidelberg, 1985, pp. 32 ss., esp.
p- 34; M. FALLON, «Les prestations de services en droit international privé», en J. LAFFI-
NEUR (ed.), Les prestations de services et le consommateur, Bruselas, Story scientia, 1990,
pp- 179 ss., esp. p. 202; A. KONNING-FELL, op. cit., p. 8.

Como el plazo de prescripcién entre una y otra accién: quince afios la accién con-
tractual (art. 1964 CC), 1 afio la extracontractual (art. 1968.2 CC).
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tual, dado que el demandante podra acudir en tales ocasiones a cada una
de las dos vias existentes ®.

a) La responsabilidad contractual del médico

Lo mas habitual es que la relacion existente entre un médico y su
paciente tenga como marco juridico un contrato °. Por lo tanto, la res-
ponsabilidad médica tendr4, en nuestro pafs, un origen contractual en un
gran niimero de ocasiones ', tal y como sucede en otros paises con tradi-
ci6n juridica similar !'. Este serd normalmente un contrato de arrenda-
miento de servicios —recogido en el articulo 1544 del CC-'2, No obstan-
te, podrd tratarse también de otras figuras contractuales (como el
contrato de obra), dependiendo de la naturaleza juridica de las obliga-
ciones que deriven de dicha relaci6n !3. De todas formas, la responsabili-
dad que surja del mismo encontrara su regulacién en el articulo 1101 y
concordantes del CC.

A este respecto, la responsabilidad civil del médico gozara de tal
naturaleza cuando se produzca el incumplimiento, por parte del facultati-
vo, del contrato preexistente que le vincula con el paciente !4, ocasionan-
do una lesién de los intereses de dicho acreedor !°. En estos casos se ha

§ H. P. MaNSEL, «Kollisions-und-Zustindigkeits-rechtlicher Gleichlauf del Ver-

traglichen und Deliktischen Haftung», Z.f.Rvgl. 1987, pp. 1 ss., esp. p. 23. Cfr. R. de

NGEL YAGUEZ, Lecciones sobre responsabilidad civil, Bilbao, Universidad de Deusto,
1988, p. 23.

°  En el caso que nos ocupa, aunque entre el paciente y el médico no existe ninguna
estipulacién formal, no cabe duda que nos encontramos ante una relacién de naturaleza
contractual. De forma general, J. FERNANDEZ COSTALES, El contrato de servicios médicos,
Madrid, Civitas, 1988. También, L. MARTINEZ-CALCERRADA Y GOMEZ, Derecho médico,
Madrid, Tecnos, 1986, Vol. 1, p. 170; J. ATAZ LOPEZ, Los médicos y la responsabilidad
civil, Madrid, Motecorvo, 1985, p. 120; J. M. FERNANDEZ HIERRO, Responsabilidad civil
médico-sanitaria, Pamplona, Aranzadi, 1984, pp. 23 y 24.

19 De hecho, tal y como sefiala L. MARTINEZ-CALCERRADA Y GOMEZ (La respon-
sabilidad civil médico-sanitaria, Madrid, Tecnos, 1992, p. 22), en la actualidad la
regla general es la responsabilidad contractual, siendo excepcional la via extracon-
tractual.

" Por lo que respecta a los paises que también optan por una posicién similar a la
espaifiola, desde una perspectiva de Derecho comparado, vid. P. J. ZEPOS y P. CHRISTODOU-
Lou, «Professional Liability», IECL, Vol. XI, C. 6, Tubinga y otros, J.C.B. Mohr (P. Sie-
beck), 1978, pp. 7a 9.

12 L. MARTINEZ-CALCERRADA Y GOMEZ, Derecho médico, op. cit., p. 112; J. M. FEr-
NANDEZ HIERRO, op. cit., pp. 31 a 33; M. YZQUIERDO TOLSADA, La responsabilidad civil
del profesional liberal, Madrid, Reus, 1989, pp. 19 ss.; A. LLAMAS POMBO, La responsabi-
lidad civil del médico. Aspectos tradicionales y modernos, Madrid, Trivium, 1988, p. 125.

13 J. Ataz LOPEZ, op. cit., pp. 141 a 147; J. FERNANDEZ COSTALES, op. cit., pp. 41 ss.;
A. LLaMAS POMBO, op. cit., pp. 123 y 124.

14 L. MARTINEZ-CALCERRADA Y GOMEZ, Derecho médico, op. cit., p. 170; F. JORDA-
NO FRAGA, «Aspectos problemdticos de la responsabilidad contractual del médico»,
R.G.L.J. 1985, pp. 29 ss., concr. pp. 32 y 33; L. GONZALEZ MORAN, La responsabilidad
civil del médico, Barcelona, Bosch, 1990, p. 33.

15 M. YZQUIERDO TOLSADA, Responsabilidad civil contractual y extracontractual,
Madrid, Reus, 1993, Vol. I, p. 146.
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de tratar de una relacién contractual valida '®, respondiendo el médico de
los deberes que se derivan del contrato de prestacion de servicios subya-
cente y de aquellos accesorios ligados a la naturaleza del contrato 7.

Hay que sefialar que en el presente estudio tan sélo se hara referencia
a los supuestos de responsabilidad civil contractual, en los que el enfer-
mo se dirija a un médico solicitando cuidados. Esto es, aquellos casos en
los que se trate de la auténtica prestacion de un servicio por parte de un
profesional liberal independiente '8, De esta forma se excluiran relaciones
como las que puedan existir entre un enfermo y una institucién hospitala-
ria (sea publica o privada), el supuesto en que la relacion médica se inicie
por medio de un contrato de seguro, o aquellos casos en los que que sea
una empresa quien contrate determinados servicios médicos para atender
a sus trabajadores '°. Supuestos de ejercicio dependiente de la medicina
que, aunque mediando una relacién de tipo contractual, descartamos ya
que, como sefiala J. Ferndndez Costales: «todo ejercicio dependiente ori-
gina que la relacion contractual se constituya no entre el médico y el
paciente, sino entre éste y la persona fisica o juridica de la que dependa el
médico» %,

Por iltimo, cabe plantearse si este contrato puede ser considerado
como un contrato de consumo, desde la 6ptica del DIPr. En principio, no
cabe duda que el tenor literal del precepto que determina la ley aplicable
a los contratos celebrados con consumidores, el articulo 5 del Convenio
de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales
(en adelante CR), incluye los contratos médicos al aplicarse «a los con-
tratos que tengan por objeto el suministro (...) de servicios a una perso-
na». No obstante, si acudimos a las condiciones y exclusiones que esta-
blece dicho articulo para que tales contratos merezcan tal calificacién,
hemos de concluir con A. Konning-Feil que los contratos médicos no
cumplirfan con las mismas, por lo que no pueden ser considerados con-
tratos celebrados con consumidores a la luz del precepto mencionado 2.

Asi, en primer lugar, si es el paciente quien se desplaza del pais donde
tenga su residencia habitual al lugar donde el médico posee su estable-
cimiento principal, para que se le preste ahi el servicio, no serd aplicable

16 Ibid. p. 98. Sobre la validez del contrato médico, destaca el problema que se plan-
tea por el deber de informacién del médico con respecto al enfermo, y su repercusién en la
ruptura del mismo por vicios del consentimiento. A. LLAMAS POMBO, op. cit., pp. 158 ss.;
L. MARTINEZ-CALCERRADA Y GOMEZ, Derecho médico, op. cit., pp. 88 ss.; J. FERNANDEZ
COSTALES, op. cit., pp. 209 ss. Exigencia que se halla presente en todos los ordenamientos
estatales. J. L. FAGNART, op. cit., p. 95.

17" M. YZQUIERDO TOLSADA, Responsabilidad civil, op. cit., pp. 108 ss. Cf. L. GON-
ZALEZ MORAN, op. cit., p. 39. Por lo que respecta al contenido del contrato médico, vid. J.
ATAZ LOPEZ, op. cit., pp. 163 ss.; J. FERNANDEZ COSTALES, op. cit., pp. 201 ss.

18 Vid. J. FERNANDEZ COSTALES, op. cit., pp. 68 ss.

9 Vid. J. Ataz LOPEZ, op. cit., p. 119.

20 QOp.cit,pp. 15y 16.

21 Op. cit., pp. 193 y 205. Esta calificacién coincide con la mantenida por nuestra
legislacién material. La solucién seria distinta, sin embargo, si se tratara de un contrato
con una institucién hospitalaria.
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el articulo 5 en virtud de su parrafo 4 2. En segundo lugar, las actividades
médicas no suelen ser ofertadas en el pais de residencia del paciente
(como ocurre con otros profesionales liberales), por lo que no cumple
con la primera condicién que fija su numeral 2.2,

b) La responsabilidad extracontractual del médico

La responsabilidad civil médica también puede tener naturaleza
extracontractual en nuestro ordenamiento 24, reguldndose en tales casos
por lo establecido en los articulos 1902 y ss. del CC ?. Esto sucederd
cuando los deberes incumplidos por el médico sean diferentes de los deri-
vados del contrato que le puede unir con el paciente y se basa en la viola-
cién del principio alterum non laedere %°. Se trata de una posibilidad
resarcitoria que ha cobrado una gran importancia en los dltimos afios en
nuestro pais, siendo en la actualidad mayor el nimero de reclamaciones
presentadas por via extracontractual que contractual ?’. En este sentido,
son varias las situaciones en las que se puede acudir a la misma:

En primer lugar, en aquellos supuestos en los que no existe ningdn
vinculo contractual entre el médico y el paciente dafiado 8. Es decir,
cuando este iltimo no puede prestar su consentimiento y es atendido por
motivos de urgencia, igualmente cuando el médico ejerce la medicina en
régimen de dependencia frente a un tercero, bien al servicio de una enti-
dad privada (médico de empresa, clinica privada, aseguradora o mutua) o
como funcionario en un servicio asistencial piblico o, finalmente, cuan-
do se produce una ruptura del contrato por vicios en el consentimiento
del paciente, el demandante acudird a esta via.

En segundo lugar nos encontramos con aquellas situaciones en las
que, a pesar de existir un contrato médico con antelacién, el médico
comete un acto ilicito encuadrable en el articulo 1902 del CC?. Se trata

22 Exclusién que puede restringir seriamente al usuario de servicios médicos, y que
es justificada por M. GIULIANO y P. LAGARDE («Informe relativo al Convenio sobre la ley
aplicable a las obligaciones contractuales», D.O.C.E. nim. C 327, de 11 de diciembre
de 1992, pp. 1 ss., esp. p. 22), porque el usuario no puede esperar regular la relacién por su
ordenamiento de origen.

2 A. KONNING-FEL, op. cit., p. 193.

2 Esta aproximacién prevalece frente la contractual en diferentes pafses como los
del Common Law. P. J. ZEPOS y P. CHRISTODOULOU, op. cit., p. 9.

25 Excluimos de nuestro estudio los casos en los que la responsabilidad tuviera su
origen en un producto defectuoso. Supuestos regulados por la Ley 22/1994 de responsabi-
lidad civil por los dafios causados por productos defectuosos (que traspone la Directi-
va 85/374/CEE), y desde una perspectiva conflictual por el Convenio de La Haya de 1973
sobre la ley aplicable a la responsabilidad por productos (ratificado por Espaiia en 1989).

% L. GONZALEZ MORAN, op. cit., p. 33; J. A. SEUAS QUINTANA, «Responsabilidad
civil médico-sanitaria: ejercicio y condicionamientos», A.C. 1995, pp. 301 ss., esp.
p. 304.

27 L. GONZALEZ MORAN, op. cit., pp. 52 y 53. En los pafses del Common Law es la
via resarcitoria més utilizada.

28 Vid. J. ATAZ LOPEZ, 0p. cit., pp. 221 y 222; F. JORDANO FRAGA, op. cit., p. 33.

29 L. MARTINEZ-CALCERRADA Y GOMEZ, La responsabilidad civil..., op. cit., p. 22.
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de aquellas ocasiones en las que se produce un daiio al paciente, como
sefiala F. Jordano Fraga, «[c]on ocasién del cumplimiento, en una rela-
ci6n puramente incidental con él y por causa ajena a la prestacion de los
servicios debidos» 3°. Por lo tanto, la presencia de un contrato entre médi-
co y paciente no excluye la posibilidad de acudir a la accién extracon-
tractual 3.

¢) El ciimulo de acciones

Esta doble posibilidad resarcitoria nos obliga a plantearnos el proble-
ma del ciimulo de acciones en la hipdtesis de que la accién contractual y
extracontractual se puedan entablar simultineamente en supuestos de res-
ponsabilidad médica. En el caso que tales situaciones se planteen ante
nuestros tribunales, y teniendo presente un elemento de extranjeria, ésta
serd una cuestién a resolver por nuestra normativa interna 32, Por lo tanto,
cabe examinar si nuestro ordenamiento permite el climulo de ambas
acciones.

La cuestién del ctimulo de acciones ha dividido y divide en la actuali-
dad a nuestra doctrina civilista33, asi como a la postura adoptada por los
paises de nuestro entorno 3. Por lo que respecta a nuestra jurisprudencia,
ésta ha tenido la ocasién de plantearse el problema del ctimulo de accio-
nes en relacién a la responsabilidad médica en varias ocasiones, permi-
tiendo la concurrencia de ambas *. No obstante, ello no significa que
nuestros tribunales posibiliten el ejercicio simultaneo de las dos preten-
siones, sino que el actor podra elegir entre una u otra >, teniendo prefe-
rencia la accién contractual sobre la delictual ¥7.

0 Qp. cit., p. 34.

31 Vid. de forma general sobre esta posibilidad, F. PANTALEON, «Atrticulo 1902», en
AA.VV, Comentario del Cédigo civil, Madrid, Ministerio de Justicia, 1991, T. 11, pp. 1971
ss., esp. pp. 1977 ss.; S. CAVANILLAS MUGICA e 1. TAPIA FERNANDEZ, La concurrencia de
responsabilidad contractual y extracontractual, Madrid, C.E. Ramén Areces, 1992, pp. 7
y 8; R. de ANGEL YAGUEZ, Tratado de responsabilidad civil, Madrid, Civitas, 1993, p. 25.
Cf. M. YZQUIERDO TOLSADA, Responsabilidad civil contractual..., op. cit., p. 115.

32 Al poder considerarse una cuestién calificatoria a resolver por la ley del foro ex
articulo 12.1. C.c. G. PALAO MORENO, Aspectos internacionales de la responsabilidad
civil por servicios, Granada, Comares, 1995, p. 43.

3 A favor del ciimulo: J. M. FERNANDEZ HIERRO, op. cit., p. 39; L. MARTINEZ-CAL-
CERRADA Y GOMEZ, La responsabilidad..., op. cit., p. 22. En contra: F. PANTALEON PRIETO,
op. cit., pp. 1979 ss.; M. YZQUIERDO TOLSADA, Responsabilidad civil..., op. cit., p. 118.

3 El cimulo es aceptado en Alemania e Italia. Francia, por su parte, es partidaria de
1a teorfa de la no acumulacién. La postura de la jurisprudencia inglesa, partidaria tradicio-
nal del ciimulo, ha cambiado recientemente acercindose hacia la no acumulacién.

35 Entre otras, SS.T.S. de 7 de febrero de 1990 y 22 de febrero de 1991.

3 E. LLAMAS POMBO, op. cit., pp. 107 y 108. Para ello se acudirfa, en opinién de
S. CavanILLAS MUGICA, a aplicar el principio de especialidad. S. CAVANILLAS MUGICA E
I. TAPIA FERNANDEZ, op. cit., pp.145 ss., esp. p. 148.

37 L. MARTINEZ-CALCERRADA Y GOMEZ, La responsabilidad..., op. cit., p. 22; L.
GONZALEZ MORAN, op. cit., p. 37.
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3. EL CONTRATO INTERNACIONAL DE SERVICIOS
MEDICOS Y LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL

En caso que la responsabilidad médica tenga como marco juridico
una relacién contractual —siempre que en dicho supuesto se halle presen-
te un elemento de extranjeria * y siendo competentes nuestros tribunales
para conocer del asunto—, habra que determinar el ordenamiento que va a
regular el contrato de servicios médicos y la responsabilidad que del
mismo se pudiera derivar. Esta operacidn la llevaremos a cabo, en la
actualidad, por medio del CR, dado que tales supuestos entran dentro de
su d&mbito de aplicacién material . Y en concreto, ante la ausencia de
una norma especifica referida a estos contratos *°, acudiremos a los ar-
ticulos 3 ss. del citado texto convencional.

Desde esta perspectiva conflictual, serd imprescindible valorar la
importancia que posee la autonomia de la voluntad en este tipo de rela-
ciones a la hora de concretar la ley aplicable (infra a), para, posterior-
mente, concretar la normativa que regulara el contrato de servicios médi-
cos en ausencia de eleccidn por las partes (infra b).

a) El juego de la autonomia de la voluntad conflictual
en los contratos internacionales de prestacién
de servicios médicos

La posibilidad que tienen el paciente y el médico de determinar el
ordenamiento juridico llamado a regular el contrato que les une (autono-
mia de la voluntad conflictual), es ampliamente reconocida en el articu-
lo 3.1 CR*., Los generosos términos en que se expresa este Convenio no
pueden recibir, en nuestra opinién, més que una positiva acogida. Ello se
debe a que atiende a los intereses de médico y paciente (ya que son los
propios implicados quienes eligen la regulacién aplicable a su relacion),
proporcionédndoles seguridad juridica (al conducir a una solucién prede-
cible por ambos) 2. Junto a ello, esta eleccién «[d]eberd ser expresa o

3 Elarticulo 1.1 del CR «[s]ituaciones que impliquen un conflicto de leyes». Esto
es, «[s]ituaciones que suponen uno o varios elementos de extranjeria con relacién a la vida
social interna de un pafs». M. GIULIANO y P. LAGARDE, op. cit., p. 10.

39 Cf. articulos 1 y 10 CR. Por lo que desplaza al articulo 10.5 CC.

40 Como nos recuerda O. LANDO, la especialidad de los contratos celebrados con
profesionales y su diferente caracterizaci6n, no suele tener ninguna incidencia en su trata-
miento conflictual. Cf. «Contracts», IECL, Vol. III, C. 24, op. cit., 1976, p. 152.

41 Cf. articulo 10.5 CC.

42 Vid. Q. LaNDO, «Contracts», op. cit., p. 33; F. VISCHER, «The antagonism betwe-
en legal security and the search for justice in the field of contracts», R. des C. 1974-11,
pp- 1 ss., esp. p. 37; P. M. PATOCCHI, Régles de rattachement localisatrices et régles de
rattachement a caracteré substantiel, Ginebra, Georg-Librairie de ’université, 1985,
pp- 113 ss. Entre nosotros, M. VIRGOs SORIANO, «Obligaciones contractuales», en J. D.
GonzALEZ CaMPOS y otros, Derecho internacional privado. Parte especial, Madrid, Euro-
lex, 1995 (6.2 ed.), pp. 143 ss., esp. p. 147.
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resultar de manera cierta de los términos del contrato»®, tal y como
obliga el precepto citado. De esta forma, el CR da pie tanto al método
objetivo como, en cierta medida, al subjetivo en la eleccién de la ley apli-
cable al contrato.

No obstante la claridad del principio y las ventajas que reporta a las
partes, su juego posee determinadas especialidades en los supuestos que
nos ocupan, debidas a las particularidades propias del contrato médico.
Asi, éste se caracteriza por ser un contrato que no suele contar con una esti-
pulacidén formal, siendo lo corriente que el paciente acuda al facultativo
para que le cure y éste acepte implicitamente sin mediar contrato escrito*.

Por lo que respecta a la primera posibilidad (eleccién expresa), en
raras ocasiones médico y paciente convendran en el clausulado del con-
trato el ordenamiento llamado a regular el mismo (si es que éste existe) *3,
siendo lo mas comiin que no se produzca la electio iuris. En consecuen-
cia, la eleccidén tacita se muestra como la forma mds habitual de que las
partes opten por un ordenamiento juridico concreto 4. Del tenor del
articulo 3.1 se deriva claramente que ha de tratarse de una voluntad cier-
ta, no presunta?’. Como sefialan M. Giuliano y P. Lagarde en el informe
relativo al Convenio, «una verdadera eleccién de la ley aunque no esté
expresamente declarado en el contrato» *¢, Por lo tanto se plantea el pro-
blema de identificar los elementos que la ponen de manifiesto *°.

Indicios vdlidos de una eleccién tacita de las partes en un contrato
serdn, como sefiala M. Virgos Soriano, los «comportamientos y circuns-
tancias negociales que sin tener como objeto la exteriorizacién de la
voluntad de los contratantes, partan inequivocamente de ella» 3. En el
supuesto de un contrato médico, dichos «comportamientos y circuns-

43 Esto es, expresa o tdcita. No siendo posible, sin embargo, la eleccién hipotética o
implicita. P. LAGARDE, «Le noveau droit international privé des contrats aprés I'entrée en
vigueur de la Convention de Rome du 19 juin 1980», Rev.crit.dr.int.pr. 1991, pp. 287 ss.,
esp. p- 303; W. LORENZ, «Vom alten zum neuen internationalen Schulvertragsrecht»,
IPRax 1987, pp. 269 ss., esp. p. 271.

4 L. MARTINEZ-CALCERRADA GOMEZ, Derecho médico, op. cit., p. 170; J. M. FER-
NANDEZ HIERRO, op. cit., p. 24.

45 A. KONNING-FELL, op. cit., p. 194. Hecho que denuncia A. F. SCHNITZER en rela-
cién la contratacién internacional en general. «Les contrats internationaux en droit inter-
national privé suisse», R. des C. 1968-1, pp. 541 ss., esp. p. 590.

4 H. P. MaNSEL, «Kollinsionsrechtliche...», op. cit., p. 36.

47 M. VIRGOS SORIANO, «El Convenio de Roma de 19 de junio de 1980 sobre la ley
aplicable a las obligaciones contractuales», en E. GARCIA DE ENTERRIA y otros, Tratado de
Derecho comunitario europeo, Madrid, Civitas, 1986, T. III, pp. 753 ss., esp. p. 772;
Ch. REITHMANN y D. MARTINY, Internationales Vertragsrecht, Colonia, Dr. Otto Schmidt
KG, 1988 (4.7 ed.), p. 63. Método seguro y no excesivamente rigido, segiin A. GIARDINA,
«Volont4 delle parti, prestazione caratteristica e collegamento pii significativo», en T.
TREVES, Verso una disciplina comunitaria della legge applicable ai contratti, Padua,
Cedam, 1983, pp. 3 ss., esp. p. 5.

8 Op. cit., p. 15.

49 Ibid.; F. VISCHER, «The antagonism...», op. cit., p. 46.

30 «Obligaciones contractuales», op. cit., p. 156. Cf. A. L. DIaMOND, «Harmoniza-
tion of Private International Law relating to contractual obligations», R. des C. 1986-1V,
pp- 233 ss., esp. pp. 256 y 257.
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tancias» podrén ser, entre otros: el hecho de que paciente y médico resi-
dan en un mismo pais !, los comportamientos de las partes en las dife-
rentes fases en que se encuentre el contrato o la conexién de éste a otro
anterior donde si se optaba por un Derecho determinado 3. Por lo que
se refiere a su comportamiento procesal, cuando ambos aceptan sin dis-
cutir someterse a un ordenamiento (v.gr. 1a ley del foro) se aplicar4 esa
ley *3. Otros indicios, como ciertas circunstancias que pueden rodear la
negociaci6én del contrato (v.gr. el lugar donde se celebra, el lenguaje en
el que estd redactado o la divisa empleada), tendran una relevancia
menor >,

Como se acaba de seiialar, el principo de autonomia de la voluntad,
tal y como queda plasmado en el CR beneficia a las partes de un contra-
to médico. No obstante, su amplia virtualidad también encierra ciertos
peligros. Entre los mismos, destaca el «desequilibrio» real que existe
entre el médico y el paciente, hecho éste que puede beneficiar a los inte-
reses del facultativo frente al paciente como «parte débil» del contra-
to 35, Asi, el médico cuenta con unos conocimientos de los que carece el
paciente que le otorgan una mayor capacidad negociadora, circunstancia
que puede desembocar en que el facultativo opte por el ordenamiento
que mejor responda a sus propios intereses. Normativa que con toda
seguridad sera la ley del lugar donde se encuentra su establecimiento
principal, al corresponder con la legislacién que mejor conoce (por ser
el pais donde desarrolla habitualmente su actividad) y porque es la legis-
lacién segiin la cual concibe que se determine el nivel («standard») de su
conducta profesional 3. Esta posicién de desequilibrio nos lleva a plan-
tear si el contrato médico es un contrato celebrado con consumidores.
Como se vio, tales contratos no merecen dicha calificacién, segiin el
articulo 5 CR, por lo que no le serian aplicables las limitaciones que
dicho precepto recoge en su numeral 2.° con respecto a la autonomia de
la voluntad ¥’.

51 A. KONNING-FEL, op. cit., pp. 196 y 197.

52 M. GIULIANO y P. LAGARDE, op. cit., p. 15; M. VIRGOs SORIANO, «Obligaciones
contractuales», op. cit., p. 156; P. KAYE, The new Private International Law of Contract of
the European Community, Aldershot y otros, Dartmouth, 1993, p. 50.

53 M. GIULIANO y P. LAGARDE, op. cit., p. 15; A. KONNING-FEIL, op. cit., pp. 200
y 201; M. VIRGOS SORIANO, «Obligaciones contractuales», op. cit., p. 156; O. LANDO,
«The conflict of Laws of Contracts. General principles», R. des C. 1984-VI, pp. 225 ss.,
esp- pp- 307 y 312; Ch. REITHMANN y D. MARTINY, op. cit., p. 65.

Cf. A. KONNING-FELL, op. cit., p. 199; Ch. REITHMANN y D. MARTINY, op. cit.,
pp- 75y 78.

55" A. KONNING-FELL, op. cit., p. 183; G. PALAO MORENO, Aspectos..., op. cit., p. 140.
La opci6n por un ordenamiento dnico por el médico le permite «planificar y reducir costes
de transaccién». M. VIRGOS SORIANO, «El Convenio...», op. cit., p. 769.

3 F. VISCHER, «The antagonism...», op. cit., p. 30.

57 Por lo tanto, la autonomia de la voluntad tendr4 los mismos limites que encuen-
tran el resto de contratos comerciales (arts. 3, 7, 15y 16 CR).
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b) Laley aplicable al contrato internacional médico en ausencia
de eleccién por las partes

Cuando las partes de un contrato de servicios médicos no opten por
un ordenamiento «conforme a las disposiciones del articulo 3.°», el
articulo 4.° del CR establece una serie de criterios de conexién que nos
permitirdn determinar la normativa competente para regular dicha rela-
cién y la responsabilidad que de la misma pudiera derivarse. Dicho pre-
cepto dispone a modo de solucién inicial que el contrato ® «se regird por
la ley del pais con el que presente los vinculos mds estrechos» en su
péarrafo 1.° Su numeral 2.° recoge una presuncién (la prestacion caracte-
ristica) encaminada a concretar la regla establecida en el parrafo ante-
rior *°. Finalmente, su apartado 5.° posibilita rechazar la mencionada pre-
suncién en determinadas ocasiones.

Por lo tanto, siguiendo la estructura del articulo 4 CR, en primer lugar
acudiremos a la normativa del pais con el que el contrato médico manten-
ga la vinculaci6n més estrecha®. Se trata de una solucién de caricter obje-
tivo y flexible, basada en el principio de proximidad ®'. Para concretar
dicho ordenamiento el juez, o el operador juridico en su caso, tomara en
consideracion las circunstancias que rodean al contrato y su vinculacion
con diferentes paises %, cuando éste se celebr6 o tras su celebracion 8. De
esta manera, entre las mismas se podran valorar, en el caso concreto que
nos ocupa, el lugar donde el paciente o médico residan, el lugar donde

8 0, de forma excepcional, una parte del mismo segiin reza este primer apartado in
fine, Pemmitiendo el fraccionamiento del contrato.

° Las presunciones establecidas en los numerales 3.° y 4.° se refieren a contratos
que tengan por objeto un derecho real inmobiliario o un derecho de utilizacién de un
inmueble, y al contrato de transporte de mercancias, respectivamente.

% Forma de localizaci6n cercana al Proper law approach del DIPr inglés. R. BARAT-
TA, Il collegamento piit stretto nel diritto internazionale privato dei contratti, Milan,
GIUFFRE, 1991, pp. 78 ss.; P. KAYE, op. cit., p. 172; M. VASSILAKAKIS, Orientations métho-
dologiques dans les codifications récentes du droit international privé en Europe, Paris,
L.G.D.J. 1987, pp. 246, 247. Sobre el origen histérico de dicha regla vid. E. VITTA,
«Influenze americana nella Convenzione CEE sulle obbligazioni contrattuali», en AA.VV.
La Convenzione di Roma sulla legge applicable alle obbligazioni contrattuali, Milan,
GIUFFRE, 1983, pp. 121 ss., esp. pp. 126 ss.; M. VIRGOS SORIANO, «Obligaciones contrac-
tuales», op. cit., pp. 157 a 159; R. BARATTA, op. cit., pp. 76 ss.

6 P. A. de MIGUEL ASENSIO, «La ley aplicable en defecto de eleccién a los contratos
internacionales: el articulo 4 del Convenio de Roma de 1980», La Ley. Comunidades
Europeas, 4 de abril de 1995, pp. 1 ss., esp. p. 2; M. VIRGOS SORIANO, «Obligaciones con-
tractuales», op. cit., p. 157. Sin entrar en consideraciones de justicia material. R. BARATTA,
op. cit., pp. 184, 185; A. J. E. JAFFEY, «The english Proper Law doctrine and the EEC Con-
vention», .C.L.Q. 1984, pp. 531 ss., esp. pp. 537, 543.

€2 CH. REITHMANN y D. MARTINY, 0p. cit., p. 88; P. A. de MIGUEL ASENSIO, op. cit.,
pp- 2, 3. Circunstancias que habrén de ser consideradas de forma cualitativa por su rele-
vancia y no cuantitativa. Acerca del proceso de valoracién de tales elementos, vid.
R. RARATTA, op. cit., pp. 178 ss.; M. VIRGOS SORIANO, «Obligaciones contractuales», op.
cit., p?. 159, 160.

6 M. GIULIANO y P. LAGARDE, op. cit., p. 18. En contra tomar en consideraci6n ele-
mentos posteriores al momento de celebracién del contrato, por incrementar la inseguri-
dad y el riesgo de manipulacién. M. VIRGOs SORIANO, «El Convenio...», op. cit., p. 790;
P. KAYE, op. cit., pp. 173, 174; CH. REITHMANN y D. MARTINY, op. cit., pp. 89, 90.
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celebren el contrato, su nacionalidad, la naturaleza y objeto del mismo, o
el pais en el que el facultativo desarrolle su actividad . No obstante, esta
regla se presenta como una opcioén un tanto vaga que no responde al prin-
cipio de seguridad juridica, al ser imprevisible a priori por las partes %.

En segundo lugar, el articulo 4 en su apartado 2.° corrige la inicial fle-
xibilidad del precepto, al presumir que el contrato tiene los vinculos mas
estrechos «[cJon el pais en que la parte que deba realizar la prestacion
caracteristica tenga, en el momento de la celebracion del contrato, su
residencia habitual» %. Lugar que, en relacién al ejercicio de una activi-
dad profesional (como el caso que nos ocupa) serd el pais «[eJn que esté
situado su establecimiento principal» .

Mediante dicha presuncién se pretende concretar el elemento interno
que caracteriza a cada tipo de contrato, conforme a su naturaleza y fun-
cién, con el fin de determinar el factor de conexién més apropiado para
cada categorfa contractual %. Por lo que al contrato de servicios médicos
se refiere, no cabe duda que, como el resto de profesionales liberales, lo
que les caracteriza es el suministro de dicho servicio ®. Por lo tanto, es
l6gico pensar que la ley que mejor responde al conjunto de elementos
internos de tal contrato es la del lugar donde el médico tenga su estableci-
miento principal 7, siendo lo habitual que desarrolle su actividad en ese

6 Cf. A. KONNING-FELL, op. cit., p. 207; P. KAYE, op. cit., p. 173.

65 A. KONNING-FELL, op. cit., p. 206; M. VIRGOS SORIANO, «El Convenio...», op. cit.,
pp. 780, 781; P. KAYE, op. cit., p. 172. Cf. R. BARATTA (op. cit., pp. 202 a 204) quien minus-
valora esta critica.

De esta forma, tiene un papel integrador para determinar la conexién més estrecha
(E. VITTA, «La Convenzione CEE sulle obbligazioni contrattuali e 1’ordinamento italiano»,
Riv.dirint.prproc. 1981, pp. 837 ss., esp. p. 846), continuando con la concrecién del princi-
pio de proximidad (P. LAGARDE, «Le principe de proximité dans le droit international privé
contemporain», R. des C. 1986-1, pp. 9y ss, esp. pp. 41, 42; P. A. DE MIGUEL ASENSIO, 0p.
cit., p. 2). Sobre los antecedentes de este criterio: M. MAGAGNI, La prestazione caratteristica
nella Convenzione di Roma del 19 giugno 1980, Mil4n, GIUFFRE, 1989, pp. 77 ss.

7 Vid. en referencia a los contratos médicos, E. DEUTSCH, op. cit., pp. 121, 122;
H. P. MaNsEL, «Kollisionsrechtliche...», op. cit., p. 44; M. FALLON, «Les prestations...»,
op. cit., p. 202; A. KONNING-FELL, op. cit., p. 206.

68 M. GIULIANO y P. LAGARDE, op. cit., p. 19; M. MAGAGNI, op. cit., pp. 88 ss.;
M. VIRGOS SORIANO, «El Convenio...», op. cit., p. 183; P. A. DE MIGUEL ASENSIO, op. cit.,
p- 4. Vid. también, A. F. SCHNITZER, «Les contrats...», op. cit., 562 ss. Se trata de una pre-
suncién iuris tantum. R. BARATTA, op. cit., p. 174.

A. KONNING-FEL, op. cit., p. 208; A. HELDRICH, «P. 28», Palandt. Biirgerliches
Gesetzbuch, Munich, C.H. BECK, 1993, p. 2287; M. GIULIANO y P. LAGARDE, op. cit., p.
19. No en vano, en la clasificaci6n realizada por F. VISCHER éste y otros contratos de servi-
cio pertenecian a la categorfa de los contratos de actividad, cuya prestacion caracteristica
consistia en el desarrollo de 1a misma. Internationales Vertragsrecht, Berna, Stimpfli &
Cia., 1962, pp. 121 a 123.

0 En relacién al contrato médico, A. KONNING-FEIL, op. cit., pp. 213 ss.;
E. DEUTSCH, op. cit., p. 122. De forma general, M. GiuLIANO y P. LAGARDE, op. cit.,
p- 19; A. MAGAGNI, op. cit., pp. 271, 272; D. MARTINY, «P. 28», Miinchener Kommentar.
Biirgerliches Gestezbuch, Munich, C.H. BEck, 1990 (2.2 ed.), T. 7, pp. 1578 ss. En este
sentido también, A. F. SCHNITZER, op. cit., p. 595; F. VISCHER, Internationales..., op. cit.,
p. 111; id. «The antagonism...», op. cit., pp. 61, 62. Jurisprudencialmente, este criterio
de conexi6n ha sido empleado por el A.G. Traunstein (sentencia de 2 de febrero de 1973.
IPRspr. 1973, pp. 34 ss.), en relacién a los servicios prestados por un abogado.
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pais. De hecho responde al supuesto A que establecimos en la introducién
del presente trabajo como el mas frecuente.

Esta solucién ha sido criticada por un importante sector doctrinal.
Criticas centradas, principalmente, en el hecho de que se sobrevalora el
desarrollo de la actividad frente a la prestacién dineraria ’!, asi como
por favorecer al «prestador caracteristico» y sus intereses 2. Sin embar-
go, dichas observaciones no hacen peligrar su empleo en contratos
como el presente 3. Ademds, se trata de un criterio que cumple con la
finalidad de seguridad juridica’® y es econémicamente eficaz ’°. Junto a
ello, la presuncién que establece el articulo 4.2 CR posibilita una res-
puesta especializada que se adapta perfectamente a las caracteristicas
propias de los contratos medicos ', y que responde a los supuestos A,
B.1yC.1.

En definitiva, el ordenamiento al que conduce el articulo 4 CR con
sus apartados 1.° y 2.° es el de la ley del pais donde se encuentre el esta-
blecimiento principal del médico. Este precepto concreta, a su vez, dicho
lugar temporal y espacialmente (en algunos supuestos) en su numeral 2.°
Asi, por lo que se refiere al momento de la conexién, este apartado se
refiere al «[mjomento de la celebracién del contrato». Respecto a su
localizacidn espacial, en el caso de llevar a cabo su actividad en mas de
un establecimiento, concreta que si «la prestacion tuviera que ser reali-
zada en un establecimiento distinto del establecimiento principal, aquel

71 H. U. JESSURUN D’OLIVEIRA, «“Characteristic obligation” In the Draft EEC Obli-
gation Convention», A.J.C.L. 1971, pp. 303 ss., esp. p. 310; P. M. PatoccHl, «Characteris-
tic Performance: A new Mythe in the Conflict of Laws? Some Comments on a recent Con-
cept in the Swiss and European Private International Law of Contract», en AA.VV.,, Etudes
de droit international en I’honneur de Pierre Lalive, Basilea, Frankfurt a.M., Helbing &
Lichtehahn, 1993, pp. 113 ss., esp. p. 132.

72 H. U. JESSURUN D’OLIVEIRA, op. cit., pp. 318 a 320; F. K. JUENGER, «The EEC Con-
vention on the Law applicable to contractual obligations», en P. M. North (ed.), Contract
Conflicts. The EEC Convention on the Law Applicable to Contractual Obligations: a Com-
parative Study, Amsterdam y otros, North-Holland Publishing Co., 1982, pp. 259 ss., esp.
pp- 301, 302; P. M. PatoccHi, «Characteristic...», op. cit., p. 134; A. GIARDINA, op. cit., p. 18.

73 Frente a la prestacién monetaria dicha opci6n resulta ttil para clasificar los con-
tratos (M. VIRGOs SORIANO, «El Convenio...», op. cit., p. 784), permitiéndonos adaptar la
respuesta conflictual a su diversa naturaleza. Resulta obvio que dicha conexi6n beneficia
al médico (A. KONNING-FEL, op. cit., p. 215). Sin embargo, hemos de tener en considera-
cién que no se trata de contratos celebrados con consumidores, siendo el profesional quien
realiza la actividad mas compleja y corre con los riesgos de la misma. Vid. A. MAGAGNI,
op. cit., pp. 177, 178; A. J. E. JAFFEY, «The English Proper Law doctrine and the EEC
Convention», I.C.L.Q. 1984, pp. 531 ss., esp. pp. 547, 548; U. VILLANI, «Aspetti proble-
matici della prestazione caratteristica», Riv.dirint.prproc. 1993, pp. 513 ss., esp. p. 520.

74 M. VIRGOS SORIANO, «El Convenio...», op. cit., p. 784; M. MAGAGNI, op. cit.,
pp. 285, 286; P. LAGARDE, «Le noveau...», op. cit., p. 308. En contra, F. K. JUENGER, «The
EEC...», op. cit., p. 301; P. KAYE, op. cit., p. 190.

Dado que le permite al profesional planificar su actividad y prever los riesgos que
pudiera conllevar. M. VIRGOS SORIANO, «El Convenio...», op. cit., p. 784; A. J. E. JAFFEY,
op. cit., p. 548.

6 Hay que tener en cuenta que se trata del pais donde el profesional est4 autorizado
a desarrollar su actividad (H. P. MaNseL, «Kollisionsrechtliche...», op. cit., p. 45;
0. LanDO, «Contracts», op. cit., p. 153), y segiin la cual se valora su conducta (F. VISCHER,
«The antagonism...», op. cit., p. 61).
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en que esté situado este otro establecimiento»"". Posibilidad que denomi-
namos al inicio del estudio como B.1 y que estd llamada a tener una apli-
cacién creciente si tenemos en consideracién la paulatina liberalizacién
de la prestacién de servicios médicos y establecimiento en el interior de
la Unién Europea. Hecho que puede conducir a que un facultativo ejerza
su profesion y/o se establezca en mas de un pais.

En tltimo lugar, el numeral 5.° del precepto que estamos analizando
permite rechazar la presuncion del apartado 2.° en virtud de dos motivos.
Rechazo que, sin embargo, se presentard en escasas ocasiones en relacién
a la responsabilidad médica. No acudiremos a la misma «[cJuando no
pueda determinarse la prestacion caracteristica»; excluyéndose también
«[cJuando resulte del conjunto de circunstancias que el contrato presenta
vinculos mds estrechos con otro pais». De esta forma establece una clau-
sula de excepci6n que permite flexibilizar la regla general del apartado 2.°,
acorde con el principio de proximidad 78, aunque de uso excepcional
subordinada al juego de la presuncién de la prestacién caracteristica”.

Por lo que hace referencia al contrato de servicios médicos, el propio
tenor del numeral 2.° recoge el supuesto tipo de los contratos con profe-
sionales, asi como el mas habitual, por lo que no cabe una indetermina-
cién de la prestacién caracteristica tal y como hemos visto. En conse-
cuencia tan s6lo resta examinar la segunda posibilidad de exclusién de la
presuncion, que se presentard raras veces. A este respecto H. P. Mansel
considera factible abandonar la ley del pais donde se encuentre €l esta-
blecimiento en favor de aquél donde se trata al paciente, cuando ambos
sean distintos, si se dan ciertas circunstancias, dado que también deberan
observar las reglas de ese Estado 8.

En este sentido, A. Konning-Feil plantea el supuesto de que se tratara
al paciente durante un viaje en grupo por un pais extranjero 8'. Posibili-
dad que corresponde a la C.2 establecida en la introduccién del presente

7 Vid. A. KONNING-FELL, op. cit., pp. 223, 224. Esta ubicacién flexibiliza la presun-
cion general y hace que el resultado se aproxime al criterio de la ley del lugar de ejecucién
del contrato (conexion empleada en el Restatement 2nd estadounidense en relacién a los
contratos de prestacién de servicios en su P. 196). En contra, M. GIULIANO y P. LAGARDE,
op. cit., p. 19. No obstante, I. SCHWANDER nos recuerda que lugar del establecimiento del
profesional y donde ejecuta el contrato suelen coincidir. «Zur heuitigen Rolle des Erfii-
llunsortes im IPR», en AA.VV.,, Conflits et harmonisation. Mélanges en I’honneur d’Al-
fred E. von Overbeck, Friburgo, Ed. Universitaires, 1990, pp. 681 ss., esp. p. 684.

" P. KAYE, The New..., op. cit., p. 186. Esta posibilidad es considerada beneficiosa
por algunos autores (H. BATIFFOL, «Remarques sur 1’opposition des directives aux régles
en droit international privé», en AA.VV,, L’unificazione del diritto internazionale privato
e processuale. Studi in memoria di Mario Giuliano, Padua, Cedam, 1989, pp. 27 ss., esp.
pp- 33, 34; P. LAGARDE, «Le noveau...», op. cit., p. 310), mientras que ha sido criticada por
otros (CH. REITHMANN y D. MARTINY, op. cit., pp. 109, 110).

" E. VITTa, «Influenze...», op. cit., p. 136; A. J. E. JAFFEY, ap. cit., p. 554; M. VIRGOS
SORIANO, «El Convenio...», op. cit., pp. 791, 792; R. BARATTA, op. cit., pp. 164 ss. La excep-
cionalidad se transforma en inaplicabilidad en P. KaYE (The New..., op. cit., pp. 186, 187) al
considerar que el 4.1 har4 innecesario el juego de los numerales posteriores.

«Kaollisionsrechtliche...», op. cit., p. 47.

8 Op.cit., p. 233.
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andlisis, dado que la C.1 (esto es, si se diera la circunstancia que el facul-
tativo poseyera un establecimiento secundario en dicho pafs) se encua-
draria en el articulo 4.2 in fine, ya analizado. Aqui también cabria el caso
de un médico que tratara a un enfermo en una clinica (o institucién hospi-
talaria) situada en un pais distinto de donde €l se encuentra establecido,
acudiendo al ordenamiento del pais donde se desarrolla la actividad 2.
Esto es, la posibilidad B.2 a la que nos referimos en un principio. No obs-
tante, A. Konning-Feil considera que en casos como los expuestos, este
resultado serfa diferente cuando médico y paciente residieran en el mismo
pais o poseyeran la misma nacionalidad, ya que se aplicaria su ordena-
miento comun al poseer una mayor conexion con su relacién ®. P. A. de
Miguel Asensio propone abandonar el ordenamiento donde se encuentre
el establecimiento también cuando éste sea circunstancial o pasajero 5.

4. LALEY APLICABLE A LA RESPONSABILIDAD CIVIL
EXTRACONTRACTUAL DEL MEDICO

Un supuesto de responsabilidad civil médica también puede contar
con una caracterizacién extracontractual. Por lo tanto, hay que analizar la
respuesta que nuestro sistema de DIPr establece cuando en tales casos se
encuentre presente un elemento de extranjerfa, si nuestros tribunales
resultaran competentes para conocer de la controversia que se entablara
ante ellos.

En dichas hipétesis habrd que acudir al articulo 10.9 CC, solucidén
general que recoge nuestro sistema de DIPr en materia de obligaciones
no contractuales, al carecer el mismo de una norma que se enfrente a tales
supuestos de forma especifica (precepto que analizaremos en infra a).
Junto a dicho precepto, dado que ofrece una respuesta insatisfactoria en
determinadas ocasiones, estudiaremos la posibilidad de localizar tales
supuestos de responsabilidad en un ordenamiento diferente al propuesto
por tal precepto (infra b).

a) Laley del lugar de comision del delito y la responsabilidad civil
extracontractual del médico

El numeral 9.° del articulo 10 CC sefiala en su primer pérrafo que
«Las obligaciones no contractuales se regirdn por la ley del lugar donde

8 En este caso, y siguiendo la terminologia de M. VIRGOs SORIANO («Obligaciones con-
tractuales», op. cit., p. 166) coincidirfan, entre otros factores, el lugar de ejecucién y el marco
organizativo de la actividad médica, asi como seria el ordenamiento esperado por el paciente.

8 Ibid. Dado que ambos confian en que ése va a ser el ordenamiento que va a regu-
lar su relaci6én. La nacionalidad comtn no tendrfa sentido, sin embargo, si el médico lleva-
ra muchos afios establecido en un pais distinto del de su nacionalidad. id. pp. 234, 235.

& Op.cit,p.5.
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hubiere ocurrido el hecho de que deriven». Con este precepto nuestro
legislador se decant6 en 1974 por la tradicional lex loci delicti commissi,
criterio de conexién que mantienen la mayoria de legislaciones europeas
como regla de base, aunque con ciertas diferencias entre las mismas 3. Se
trata de una solucién que ofrece numerosas ventajas y se adapta a la
mayor parte de los supuestos de responsabilidad médica de naturaleza
extracontractual ®. Prueba de ello es que la opcién por la lex loci delicti
commissi, ante la ausencia de una norma de conflicto especializada, ha
sido la seguida por la jurisprudencia de algunos paises cuando han tenido
que resolver sobre supuestos como 10s que nos ocupan®’.

Para empezar, lo m4s habitual es que el resultado lesivo de la activi-
dad médica se manifieste en el pais donde se ha llevado a cabo el trata-
miento al paciente. Lugar que generalmente (aunque no siempre) serd el
mismo que aquél donde el facultativo se encuentre establecido (o al
menos donde esté habilitado para ejercer su profesién) y donde reside el
paciente #. Por lo tanto guarda un estrecho vinculo con ese ordenamien-
to. En tal sentido, resulta 16gico pensar que el ordenamiento del territorio
donde se lleva a cabo dicho acto lesivo tenga interés en sancionarlo ®, asi
como la reparacién de los dafios alli originados °°. Ain més si tenemos en
cuenta que el facultativo habra de actuar teniendo en consideracién el
nivel de diligencia exigido por la normativa de dicho Estado®!. De esta
forma, podemos comprobar c6mo se adapta a las caracteristicas de un
gran nimero de los supuestos que recogimos en un inicio, como son el A,

85 En este sentido: el articulo 62 de la Ley de Reforma del sistema italiano de Dere-
cho internacional privado de 1995, el P. 38 del B.G.B. alemén y la jurisprudencia que lo ha
desarrollado (asi como el art. 40.1 de su nuevo Proyecto de Reforma), el articulo 45 del CC
portugués, el articulo 133.2 de la Ley federal suiza de DIPr y el articulo 48.1 de la ley
federal austriaca de DIPr. La jurisprudencia francesa (después de la sentencia del Tribunal
de Casaci6n de 25 de mayo de 1948, Latour c. Vv. Guiraut) y el actual Proyecto de Refor-
ma de Inglaterra y Escocia sobre la ley aplicable en materia de Tort y Delict (art. 2.1).

8  Sobre las ventajas que presenta dicha conexi6n en general, vid. nuestro trabajo,
G. PALAO, Aspectos internacionales..., op. cit., pp. 55 a 57. Por lo que respecta a la respon-
sabilidad médica en concreto, E. DEUTSCH, op. cit., pp. 125, 127; A. KONNING-FEL, op.
cit., p. 286.

§7 Destaca entre todos el citado caso Nagel c. Mowlen.

88 E. DEUTSCH, op. cit., p. 127; H. P. MANSEL, «Kollisionsrechtliche...», op. cit.,

p. 52, 53.

PP % P. BOUREL, Les conflits de lois en matiére d’obligationes extracontractuelles, Paris,
LGDJ, 1961, pp. 49, 52; F. POCAR, «Le lieu du fait illicite dans les conflits de lois et de juris-
dictions», Trav.Com.fr.dr.int.priv. 1985-1986, pp. 71 ss., esp. p. 72; A. BUCHER, «Les actes
illicites dans le nouveau droit international privé suisse», en F. DESSEMONET (ed.), Le noveau
droit international privé suisse, Lausana, CEDIAC, 1989, pp. 107 ss., esp. p. 116.

Esto es, la distribucién de los riesgos sociales. P. BOUREL, Les conflits..., op. cit.,
p- 53; O. KaHN-FREUND, «Delictual Liability and the conflict of Laws», R. des C. 1968-1I1,
pp- 3 ss., esp. p. 44; M. C. PRYLES, «Tort and related Obligations in Private International
Law», R. des C. 1991-11, pp. 6 ss., esp. p. 61; E. PEREZ VERA (dir.), Derecho internacional
privado, Madrid, UNED, 1993 (4.2ed.), T. 2, p. 289.

91 Sobre la importancia que tienen las normas de comportamiento y seguridad del
pais donde se desarrolla la actividad médica en el plano conflictual. A. KONNING-FELL, op.
cit., pp. 300 ss.
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B y C.1 y coincide con la ley del pais donde se encuentra el estableci-
miento en la mayoria de ocasiones.

El mencionado criterio se adapta a la naturaleza que tiene la respon-
sabilidad civil médica en nuestro ordenamiento material. Asi, se trata de
un factor de conexién que responde a una concepcién subjetiva de la res-
ponsabilidad civil, al fijar su atencién en la accién negligente que pudiera
desarrollar el médico, tal y como hace nuestra normativa civil y su desa-
rrollo jurisprudencial 2. Ademds, es el ordenamiento que las partes pre-
vén %, favoreciendo la seguridad en la normativa que va a regular su
actuacidn y el cdlculo de los riesgos que se derivardn de la misma al ser
cierto. No cabe duda que tanto el paciente como el médico esperan nor-
malmente que sea el ordenamiento resultante al ser el pafs en el que gene-
ralmente se desarrolla su actividad médica.

No obstante lo dicho, la regla que plasma nuestro articulo 10.9 CC es
merecedora de duras criticas. Entre las mismas destaca el hecho de que no
resuelve el problema de la localizacién del locus delicti que se plantea
cuando el lugar donde se comete el acto lesivo y aquél donde se manifies-
ta el resultado dafioso, no coinciden ®*, ya que cada dia son més frecuentes
los casos de responsabilidad médica en los que, debido a la internacionali-
zacién de la actividad médica por la creciente liberalizacién de este sector,
se produce una dispersi6n territorial de sus elementos constitutivos.

Para ilustrar esta posibilidad contamos con el caso Nagel c. Mowlen
resuelto por el tribunal de casacién italiano. En el mismo se trataba de
determinar, entre otras cosas, el lugar donde se debia localizar el lugar de
comisién del delito en un supuesto de responsabilidad por una negligente
operacién de cirugia estética llevada a cabo en un hospital de Londres
(lugar donde se produjo la accién) a una actriz italiana, manifestdndose
las consecuencias dafiosas cuando ésta se encontraba en Italia (lugar
donde se produjo el resultado).

Como acabamos de sefialar, nuestro articulo 10.9 CC no aborda este
problema, por lo que habran de ser nuestros tribunales los encargados de
determinar lo que se entiende por «lugar donde hubiere ocurrido el
hecho» en caso de disociacién. A este respecto, las posturas que siguen la
doctrina internacional-privatista y los diferentes sistemas estatales de
DIPr se pueden reducir a tres: la opcién por el lugar donde se realiza la

92 La responsabilidad médica es general y mayoritariamente por negligencia. R. DE
ANGEL YAGUEZ, Tratado..., op. cit., pp. 203 ss.; S. CAVANILLAS MUGICA e I. TaP1A FERNAN-
DEZ,  Op- cit., p. 24. En este sentido las SS.T.S. de 13 de julio de 1987 y 20 de febrero de 1992.

99" 0. KAHN-FREUND, «Delictual...», op. cit., pp. 43 ss.; P. M. PaToccH, Régles..., op.
cit., p. 184; M. C. PryLES, «Tort...», op. cit., p. 61. N. Bouza VIDAL, «Obligaciones extra-
contractuales», en A. MIAJA DE LA MUELA, Derecho internacional privado II. Parte especial,
Madrid, Atlas, 1987 (10.% ed.), pp. 392 ss., esp. p. 396; E. PEREZ VERA (dir.), op. cit., p. 289.

94 J. A. CARRILLO SALCEDO, «Articulo 10.9», en AA.VV., Comentario a las refor-
mas del Cédigo civil. El Titulo preliminar del Cédigo y la ley de 2 de mayo de 1975,
Madrid, Tecnos, 1977, pp. 543 ss., esp. p. 555; L. GARAU JUANEDA, «Obligaciones no con-
tractuales», en J. D. GONZALEZ CAMPOS y otros, op. cit., 1991 (4.2 ed.), pp. 291 ss., esp.
p- 294. Hecho que ha originado una dura reaccién doctrinal fuera de nuestras fronteras
contra la lex loci delicti commissi.
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accién (lex loci actus)®, 1a localizacién en el pais donde se manifiesta el
resultado lesivo (lex loci iniurae)®®, o cualquiera de los dos de forma
alternativa para favorecer al paciente (teorfa de la ubicuidad) ?’. En nues-
tra opinién, ninguna de estas tres posibilidades responde a las caracterfs-
ticas de estos supuestos de responsabilidad %%, por 1o que nuestros tribuna-
les habran de determinar el locus delicti por otros métodos.

Ante lo insatisfactorio de las anteriores propuestas en este sector de la
responsabilidad civil, A. Kénning-Feil ha propuesto su localizacién por
medio de su regulacién material *°. Esta postura, aceptable en nuestra
opinién, conduciria a nuestros tribunales a aplicar el ordenamiento del
pais donde el médico tiene su establecimiento principal en la mayorfa de
ocasiones, al ser el ordenamiento que el facultativo toma en considera-
cién al actuar dentro de su circulo de relaciones '%. A esta misma solu-

% En apoyo de una concepcion preventiva de la responsabilidad civil. Vid. A. WEL,
«Un case épineux de compétence législative en matiére de responsabilité délictuelle: dis-
sociation de I’acte générateur de responsabilité et du lieu du préjudice», en Mélanges
Maury, Paris, DALLOZ & SIREY, 1960, pp. 545 ss., esp. pp. 552, 553. Miés recientemente y
en relaci6n a la materia que nos ocupa, M. FALLON «Les prestations...», op. cit., p. 191.
Legislativamente reflejado en el citado articulo 48.1 del sistema austriaco de DIPr, el
articulo 45 del CC portugués y el 133.2 del sistema suizo de DIPr (aunque en estos dos
tiltimos casos excepcionada cuando el autor no pudo prever su aplicacién).

%  Posibilidad basada en una concepcién compensatoria de la responsabilidad civil,
seguida por un importante sector doctrinal. Vid. A. WEIL, op. cit., p. 555; G. BEITZKE,
«Obligations delictuelles en droit international privé», R. des C. 1965-11, pp. 62 ss., esp. p.
85; F. POoCAR, «Le lieu...», op. cit., p. 75. Aunque no cuenta con reflejo legislativo, ha sido
la solucién adoptada en el citado caso Nagel c. Mowlen, en el asunto de responsabilidad
médica resuelto por el Tribunal Supremo irlandés Patrick Grehan v. Medical Incorporated
and Valley Pines Associates ([1986] LL.M.R. 627) y por la jurisprudencia estadounidense
(aunque a titulo subsidiario) también en este tipo de supuestos, en Rosenthal v. Warren
(475 E.2d. 438) o Guillory v. US (699 E.2d. 781).

97 Apoyada fundamentalmente por la doctrina y jurisprudencia alemana y suiza. Vid. G.
KEGEL, Internationales Privatrecht, Munich, C.H. BECK, 1987 (6.2 ed.), p. 457, y A. BUCHER,
«Les actes...», op. cit., pp. 116, 117. Presente en el articulo 40.1 del Proyecto de Reforma ale-
mén. Entre nuestros autores, E. PEREZ VERA (dir,), op. cit., p. 291, y L. GARAU JUANEDA, «Las
fuentes espafiolas en materia de ley aplicable a la responsabilidad por ilicito», en C. JIMENEZ
PIERNAS (ed.), La responsabilidad internacional. Aspectos de Derecho Internacional publico y
Derecho Internacional privado. XIII Jornadas de la Asociacion espariola de profesores de
Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, Alicante, Asociacién Espafiola de Profe-
sores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, 1990, pp. 403 ss., esp. p. 450. De
un modo mds matizado, M. A. AMORES CONRADI, «Obligaciones extracontractuales», en J. D.
GoNzALEZ CAMPOS y otros, 1995 (6.2 ed.), op. cit., pp. 209 ss., esp. p. 227.

9%  Brevis, las dos primeras por ser parciales (al atender a uno sé6lo de los elementos
de la responsabilidad. R. RossoLINI, «Un nuovo indirizzo giurisprudenziale in tema di
luogo di commisione dell’illecito?», en Studi in onore di Ugo Gualazzani, Mildn, Giuffre,
1986, pp. 127 ss., esp. p. 131. Vid. G. KEGEL, op. cit., p. 455) y arbitrarias (M. FALLON, Les
accidents de la cosommation et le droit, Bruselas, Brylant, 1982, p. 386). La dltima, por
favorecer injustificadamente al paciente. Vid. M. A. AMORES CONRADI, «Obligaciones
extracontractuales», op. cit., pp. 227, 228; A. KONNING-FELL, op. cit., p. 264.

9 Op. cit., pp. 246 ss. Cf. En el sector de 1a competencia desleal, M. VIRGOS SORIA-
NO, El comercio internacional en el nuevo Derecho espafiol de la competencia desleal,
Madrid, Civitas, 1993, p. 99. Vid. También, M. A. AMORES CONRADI, «Obligaciones extra-
contractuales», op. cit., pp. 228, 229.

100 Jpid. pp. 264, 265. Lugar donde se encuentra el «punto de concentracién» de la
relacion, si es ahi donde el facultativo lleva a cabo su actividad. E. DEUTSCH, op. cit., p. 127.
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cién se llegarfa si, como hace M. Gestri al comentar el asunto Nagel c.
Mowlen, se acude a la lex contractus cuando se trate del incumplimiento
de una obligacién nacida de un contrato, debido a la presencia de un con-
trato médico en estos supuestos '°',

Un segundo problema planteado por este criterio de conexién de
naturaleza territorial, es el de su localizacién cuando el locus delicti se
materializa en un espacio no sometido a soberania, como sucede en el
mencionado supuesto del buque ruso anclado en el puerto de Gibraltar
que atendiera a un paciente espafiol. En este tipo de supuestos la doctrina
se ha inclinado por dos criterios de conexién funadamentalmente: la ley
de la bandera y la ley del lugar de comisi6n del delito '%2.

En el caso que nos ocupa, sin embargo, nos inclinarfamos por el
empleo en exclusiva de la lex loci delicti commissi 1%, En este sentido,
consideramos que el uso del ordenamiento del pabellén del barco carece
de justificacién en este supuesto concreto, dado que esto sucederia si el
tratamiento médico que se llevara a cabo en su interior interesara o tuvie-
ra vinculacién con la vida interna del barco '%. No obstante, si, como
sefialan los autores ', el hecho ilicito tiene una proyeccién externa al
buque, como es ¢l caso de que el paciente se encuentre en éste de forma
temporal '%, se acudirfa al ordenamiento donde est4 el locus delicti. Esto
es, el Derecho vigente en Gibraltar.

b) Propuestas de flexibilizacién de la regla base en relacién
a la responsabilidad del médico

La opcién por la lex loci delicti commissi de forma tnica puede resul-
tar rigida, fortuita e injusta en determinadas ocasiones. De esta forma,
podemos comprobar como dicho criterio no se adecida a todos los casos
que se plantearan ante el juez y las circunstancias que los rodean, pudien-
do conducir a soluciones poco apropiadas '?7. Asi, a modo de ejemplo, si
nos fijamos en el supuesto C.2, cuando el tratamiento médico se llevara a
cabo en el transcurso de un viaje organizado por Europa central com-

101 «Alcune questioni in tema di responsabilitd contrattuale ed extracontrattuale»,
Rivdirint.prproc. 1988, pp. 53 ss., esp. p. 65.

Junto a estos dos, O. KAHN-FREUND (op. cit., p. 267) también toma en considera-
cién el ordenamiento comun a las partes, asi como el empleo de la conexién accesoria.

103 Solucién que en opinién de G. BEITZKE (op. cit., p. 130) serfa el principio gene-
ral en este tipo de supuestos.

104 P, BOUREL, op. cit., pp. 185, 187; A. KONNING-FELL, op. cit., p. 266; M. A. AMO-
RES, «Obligaciones extracontractuales», op. cit., p. 230. A modo de «insulated environ-
ment» (O. KAHN-FREUND, op. cit., p. 82) o «groupement social especial» (G. BEITZKE, op.
cit., p. 130).

Ris M. A. AMORes CONRADI, «Obligaciones extracontractuales», op. cit., p. 230;
A. KONNING-FELL, op. cit., p. 266.

106 p. BOUREL, op. cit., p- 187.

107 Vid. A. BINDER, «Zur Auflockerung des Delikistatuts», Rabels Z. 1955, pp. 401
ss., esp. pp- 402 a 404, 497, 498; P. M. PATOCCHI, Régles..., op. cit., pp. 185, 186; M. C.
PRYLES, «Tort...», op. cit., p. 79.
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puesto por espaiioles, durante su paso por Suiza, queda claro que la loca-
lizacién territorial del locus delicti no seria el factor de conexién mds
apropiado al ser accidental.

En este sentido, el articulo 10.9 CC no es ninguna excepcidn a lo
dicho. El criterio de conexién que establece resulta a todas luces insa-
tisfactorio para regular todos los supuestos diferentes de responsabili-
dad extracontractual que pudieran presentarse ante el juez debido a su
rigidez y generalidad '®. A pesar de ello, en nuestro ordenamiento y
en el sector concreto que estamos examinando, no existen posibilida-
des de flexibilizacidn y especializacién de la regla base. Por lo tanto,
realizaremos un breve analisis de determinadas propuestas existentes
en otros ordenamientos, desde la 6ptica de estos supuestos de respon-
sabilidad, con el objeto de proponer ciertas modificaciones de lege
ferenda cuando este precepto resulte insuficiente y/o insatisfacto-
rio 109

Una primera posibilidad seria la aplicacién del Proper Law Appro-
ach en tales supuestos de responsabilidad cuando el locus delicti sea for-
tuito. Esto es, acudir a un método de base judicial como el presente en el
CR en materia contractual, que cuenta, ademas, con un importante apoyo
y proyeccién en sistemas de DIPr cercanos al nuestro en materia de obli-
gaciones no contractuales ', La aplicacién de dicha técnica supondria
que nuestros tribunales excepcionarian la lex loci delicti commissi, en
favor del ordenamiento que presentara la conexién mds siginificativa
con el caso en concreto, en virtud de las circunstancias (externas) que lo
rodean ',

En relaci6n a los supuestos de responsabilidad médica, esta técnica fle-
xibilizadora podria ser concretada de diferentes maneras. Un sector doctri-
nal considera que si médico y paciente residieran habitualmente en el mismo
pafs (o poseyeran la misma nacionalidad), siendo éste diferente del locus
delicti (como en el supuesto C.2 arriba sefialado), se podria acudir a dicha

108 J. A. CARRILLO SALCEDO, «Articulo 10.9», op. cit., pp. 554 a 556; N. Bouza
VIDAL, op. cit. pp. 396, 397; E. PEREZ VERA (dir.), op. cit., p. 289; L. GARAU JUANEDA,
«Obligaciones no contractuales», op. cit., p. 293; M. A. AMORES CONRADI, «Obligaciones
extracontractuales», op. cit., p. 226.

199 No analizaremos, sin embargo, otras propuestas, como aquellas basadas en el
anélisis de los intereses presentes en la normativa (de origen estadounidense). Ello se debe
a que la regla tradicional, en nuestra opini6n, responde a la naturaleza de este sector de la
responsabilidad, como ya hemos sefialado, asf como por las numerosas criticas que ha sus-
citado.

10 Ep ]a actualidad la proper Law como forma de especializacién de la tradicional
lex loci delicti commissi se halla presente en los articulos 133 y 15 del sistema suizo de
DIPr, en el articulo 48.1.2 del sistema austriaco, y en los Proyectos de Reforma inglés y
alemén en sus articulos 2 y 41.1, respectivamente, asi como en el articulado del desapare-
cido Anteproyecto de Convenio CEE sobre la ley aplicable a las obligaciones contractua-
les y no contractuales de 1972. Con una técnica similar el P. 145 del Restatement Second
estadounidense.

1t Esta aproximaci6n tiene su origen en el conocido articulo de J. H. C. MORRIS,
«The Proper Law of a Tort», Harv.L.Rev. 1951, pp. 881 ss. Una critica actual en M. C.
PrYLES, «Torts...», op. cit., pp. 80 a 86.
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normativa comin 2. Por su parte, E. Deutsch también se ha manifestado a
favor de la ley del lugar donde se encuentra el establecimiento principal del
médico (solucién a la que nos conducird la solucién anterior con frecuen-
cia), por ser en un gran nimero de ocasiones la proper law of the tort 3.

Aunque de forma general se puede criticar la falta de previsibilidad e
incertidumbre que origina esta técnica !4, las mencionadas propuestas se
adaptan mejor a tales supuestos de responsabilidad que el criterio tradi-
cional (cuando sea fortuito), ofreciendo un alto grado de seguridad juridi-
ca y justicia, cumpliendo con las expectativas de las partes. Por lo tanto,
del mismo modo que en materia contractual, considerariamos adecuado
el empleo del Proper Law Approach con el fin de que nuestros tribunales
excepcionaran la respuesta del 10.9 CC, en los supuestos sefialados !>,

Otra posibilidad de «escapar» del criterio de conexién lex loci delicti
commissi cuando no guarde una vinculacién efectiva con el supuesto de res-
ponsabilidad médica, o ésta sea accidental, serfa acudir a la ley aplicable al
contrato de servicios médicos preexistente, en virtud de la denominada
«conexidn accesoria». Esta posibilidad, reconocida para este sector concreto
de la responsabilidad civil en la doctrina alemana 6, supondria, como sefiala
L. Garau Juaneda, que el ilicito quedara absorbido por la regulacién propia
de 1a relaci6n principal (en nuestro caso el mencionado contrato médico) ''’.
Esto es, hariamos uso de los criterios de conexién del estatuto contractual en
vez de aplicar el criterio que recoge el 10.9 CC, aunque sin dejar de conside-
rar el supuesto como un ilicito civil de naturaleza no contractual.

El empleo de la conexién accesoria no se ha dado nunca en la jurispru-
dencia en relacién a los supuestos que nos ocupan. No obstante, en este

12 A. KONNING-FEIL, op. cit., pp. 268 a 272; H. P. MANSEL, op. cit., «Kollisions-
rechtliche...», op. cit., pp. 49, 50; E. DEUTSCH, op. cit., pp. 128, 129. Opci6én que encontra-
mos desde antiguo en la normativa alemana (art. 38 B.G.B. y en el art. 40.1 del actual Pro-
yecto de Reforma, excepcionado por el 41), su jurisprudencia y doctrina, y més tarde en
Portugal (art. 45.3 CC) y en Suiza (art. 133.1 de su sistema de DIPr). También cuenta con
el apoyo de un sector de nuestra doctrina, aunque en virtud de la relacién preexistente y no
s6lo por la ley personal comtin. L. GARAU JUANEDA, «Obligaciones no contractuales», op.
cit., R 300; E. PErez VERA (dir.), op. cit., p. 290.

3 Op. cit., p. 125.

114 Entre otros, O. KAHN-FREUND, op. cit., p. 51; F. A. MANN, «The Proper Law in
the Conflict of Laws», L.C.L.Q. 1987, pp. 437 ss., esp. p. 442. '

15 P. BOUREL, op. cit., p. 43; M. C. PRYLES, «Torts...», p. 101 (en relacién al Proyec-
to de Reforma inglés y escocés); P. M. PATOCCHI, Régles..., op. cit., p. 188 (destacando su
carcter conservador). En este sentido, los articulos sefialados del sistema suizo y austria-
co de DIPr y los pertenecientes a los Proyectos de Reforma alemén e inglés.

116 H, P. MANSEL, «Kollisionsrechtliche...», op. cit., pp. 62, 63; A. KONNING-FELL, op.
cit., pp. 288 ss.; J. KROPHOLLER, Internationales Privatrecht, Tubinga, J.C.B. Mohr, 1990,
p. 437. Amén de encontrarse presente en el articulo 133.3 de la Ley federal suiza de DIPr
(aun%ue algo limitado), y los Proyectos de Reforma alemén (art. 41.2) e inglés (art. 2.2).

7 «Obligaciones no contractuales», op. cit., p. 300. Vid. G.C. GOZENBACH, Die
Akzessorische Ankniipfung, Zurich, Schulthess, 1986, p. 1; P. M. PatoccHI, Régles..., op.
cit., pp. 173 ss.; H. P. MansEL, «Kollisions-und Zustiandigkeitsrechtlicher...», op. cit., p.
15; A. BUCHER, op. cit., p. 118; M. A. AMORES CONRADI, «Articulo 10.9», en AA.VV.
Comentario..., op. cit., T. 1, pp. 127 ss., esp. p. 128; S. ALVAREZ GONZALEZ, «La ley aplica-
ble a la responsabilidad precontractual en Derecho Internacional privado espafiol», REDI
1990, pp. 125 ss., esp. p. 142.
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sector concreto y s6lo en los casos sefialados, un uso prudente del mismo
nos podria conducir a soluciones ajustadas. Ademds, es una conexidn
esperada por las partes, dada la especial vinculacién que posee el supuesto
de responsabilidad extracontractual con la relacién contractual subyacente
existente entre el médico y el paciente en un gran nimero de ocasiones.

5. CONCLUSIONES

Del estudio que hemos llevado a cabo, hay que destacar las estrechas
relaciones que existen entre la responsabilidad contractual y extracontrac-
tual en los supuestos de negligencia médica. En este sentido, del andlisis de
los casos que establecimos en un inicio, a la luz de las normas de conflicto
de nuestro sistema de DIPr, podemos comprobar cémo el resultado al que
hemos llegado en la mayoria de las ocasiones es el mismo: la aplicacién de
la ley del lugar donde se encuentra el establecimiento del médico.

De esta forma, si la responsabilidad es contractual, este criterio de
conexion tiene una gran virtualidad practica en el sistema establecido
por el Convenio de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las obligacio-
nes contractuales. Cuando la responsabilidad es extracontractual, el cri-
terio territorial que recoge nuestro articulo 10.9 CC coincide en un gran
niimero de supuestos con el mencionado ordenamiento. Hecho este tlti-
mo que se comprueba, no sélo cuando lugar de accién y lugar de resulta-
do sean el mismo, sino también si ambos elementos estdn dispersos en
varios paises, o cuando el locus delicti resulta fortuito (con el empleo de
técnicas flexibilizadoras como el Proper Law Approach o la conexién
acccesoria).

Esta circunstancia, especialmente valida en los casos de responsabili-
dad médica por la importancia que posee el contrato de prestacion médi-
co subyacente, hace que podamos plantearnos, desde una perspectiva
conflictual, 1a —tantas veces deseada por un sector de la doctrina civilis-
ta— armonizacion de ambos tipos de responsabilidad civil en estos
supuestos. Esto es, se tratarfa de otorgar un tratamiento conflictual dnico
a ambos regimenes que equiparase ambas responsabilidades 8. Esta
posibilidad, evitaria problemas como el del ciimulo de acciones, y ade-
mds, estaria en linea con la idea de ciertos autores de elaborar una Direc-
tiva comunitaria especifica en materia de responsabilidad por servicios
prestados por médicos.

Por otra parte, la aproximacién de ambos regimenes y la casi total
coincidencia de resultados, podrian hacernos pensar, si no en ese trata-
miento armonizado, al menos en la especialidad de tales supuestos de
responsabilidad civil cuando tuvieran una naturaleza extracontractual (al
ser en el estatuto delictual donde mas problemas se plantean con respecto

118 En este sentido, A. KONNING-FEL, op. cit., p. 278.



La Ley aplicable a la responsabilidad civil del Médico... 1815

a la norma de conflicto). Esto nos llevaria a un tratamiento segregado de
estos casos del resto de los demds supuestos de responsabilidad no con-
tractual, desde una perspectiva internacional-privatista, con el objeto de
flexibilizar la, en ocasiones, inadecuada respuesta de nuestro articu-
lo 10.9 CC.

Para ello, mantendriamos como punto de conexién de base la tradi-
cional lex loci delicti commissi, estableciendo junto al mismo la ley del
lugar donde se encuentre el establecimiento del médico como criterio
subsidiario. Esta solucién, respetuosa en parte con la mencionada norma
de conflicto, tomaria como referente 1a solucién adoptada en sede con-
tractual, y resulta apropiada en la mayorfa de supuestos, asi como posi-
bilitaria flexibilizar el criterio territorial cuando éste no nos pareciese
adecuado.
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I. REGULACION Y BREVE REFERENCIA HISTORICA

«La aceptacién o la repudiacién de la herencia no podré hacerse en
parte» dice literalmente el articulo 990 CC, precepto que muestra clara-
mente la influencia en el Derecho sucesorio espafiol del Derecho Roma-
no, donde se rechazaba la aceptacién o repudiacién parcial no sélo cuan-
do el llamamiento fuera a la herencia entera, sino, incluso, cuando se
Ilamara al mismo sujeto a varias partes de la misma, pues no se le permi-
tia que repudiara unas y aceptara otras, haciendo extensiva la aceptacién
de alguna de las partes al resto de la herencia!.

! Digesto, 29,2, 1-2y 10
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Esta misma idea de la indivisibilidad de la aceptacién y repudiacién
es la que se quiso establecer en la Partida 6, 6, 15, cuando dice en su
comienzo: «Seyendo algund ome establescido heredero en parte cierta,
maguer el non sepa cuanta es, bien puede entrar? la herencia solamente
que la entre con condicion de la aver cuanta quier que sea».

Concisamente se vuelve a recoger este principio de indivisibilidad en
el Proyecto de Cédigo Civil de 1851, que expresa en el articulo 822:
«... la repudiacién no puede hacerse parcialmente».

II. SIGNIFICADO Y FUNDAMENTO DEL CARACTER
DE INDIVISIBILIDAD

Observando la trayectoria histérica del caricter de indivisibilidad de
la repudiaci6n y aceptacién de la herencia, hay que advertir que, aunque
se coincida en el enunciado, el significado actual es bien diferente. El
fundamento que justificaba en el Derecho Romano y en Las Partidas la
no parcialidad de la repudiacién, no es aplicable al Cédigo Civil que ela-
bora un sistema sucesorio conforme a principios distintos a los que impe-
raban en el sistema romano, ya que el concepto de «heredero» ha evolu-
cionado hacia una menor radicalidad de las consecuencias que suponia
ser llamado a la universalidad de la herencia y convertirse en continuador
de las relaciones juridicas del causante.

Para los romanos la institucién de heredero forma parte, como
imprescindible, para la validez del testamento. Significaba la designacién
de quien sucedia in locum o in ius defuncti y, por lo tanto, en todas sus
relaciones juridicas sin mas limitacién que la derivada de concurrir con
otros herederos designados en el mismo testamento. La concepcién roma-
na de la institucién de heredero responde a la méxima expresién del prin-
cipio de universalidad que tan s6lo queda restringido espacialmente por
el concursus de varios herederos testamentarios, de manera que cesando
esa limitacion, es decir, la presencia de otros llamados, deja libre su fuer-
za expansiva y el o los herederos restantes lo serdn por el todo agotdndo-
se exhaustivamente la sucesi6n del causante.

Consecuencia l6gica del principio de universalidad del titulo de here-
dero en tales extremos son las siguientes reglas vigentes en el Derecho
Romano:

a) Nemo pro parte testatus pro parte intestatus decere potest: se
trata de la incompatibilidad de las sucesiones testada ¢ intestada.

b) lus adcrescendi: el acrecimiento forzoso o no decrecimiento de
las porciones no asignadas o vacantes por cualquier causa.

2 Entiéndase también «no entrar», o sea, repudiar.
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c) Utvel omnia admittentur, vel omnia repudientur: totalidad e indi-
visibilidad de la aceptacién y repudiacidn, se debia aceptar todo o repu-
diar todo.

Suceder a titulo universal segiin el Cédigo Civil vigente hay que estu-
diarlo dentro, o teniendo en cuenta, otro ambito donde:

Primero: La sucesi6n testada e intestada pueden convivir como se
deriva de lo que dispone el articulo 658-II1 CC: «Podra también deferirse
(la sucesién) en una parte por voluntad del hombre, y en otra, por dispo-
sicién de la ley».

De acuerdo con esto, se define el testamento en el articulo 667 CC
como el acto «por el cual una persona dispone para después de su muerte
de todos sus bienes o de parte de ellos».

A su vez, el articulo 764 CC sigue esta orientacion y dice que «el tes-
tamento serd vilido aunque no contenga institucién de heredero o ésta no
comprenda la totalidad de los bienes y aunque el nombrado no acepte la
herencia o sea incapaz de heredar. En estos casos se cumpliran las dispo-
siciones testamentarias hechas con arreglo a las leyes, y el remanente de
los bienes pasara a los herederos legitimos».

Segundo: Consecuentemente, admitida la simultaneidad de ambas
sucesiones, desaparece el acrecimiento forzoso y asi, el articulo 912-2.°
CC expresa que la sucesion legitima tiene lugar: «Cuando el testamento
no contiene institucién de heredero en todo o en parte de los bienes, o no
dispone de todos los que corresponden al testador. En este caso la suce-
sién legitima tendra lugar solamente respecto de los bienes de que no
hubiese dispuesto». Y de conformidad al articulo 986 CC «En la sucesién
testamentaria, cuando no tenga lugar el derecho de acrecer (art. 982 CC),
la porcién vacante del instituido a quien no se hubiera designado sustitu-
to, pasaré a los herederos legitimos del testador, los cuales la recibirdn
con las mismas cargas y obligaciones».

En vista de esto, hay que distinguir, como lo hace Vallet de Goytiso-
lo 3, «la universalidad del titulo de heredero» de «la universalidad del
heredero testamentario». Aquélla estd proclamada por el Cédigo en el
articulo 660 («Llainese heredero al que sucede a titulo universal...») y
661 («Los herederos suceden al difunto... en todos sus derechos y obliga-
ciones.»). Ser heredero, es decir, sucesor universal significa adquirir un
patrimonio concebido como universalidad de Derecho universitas ius; se
adquiere un todo ideal sin consideracién a su contenido ni a los heterogé-
neos elementos que la componen, por lo que no puede ser dividida sino
en partes alicuotas. Esta concepcién del patrimonio hereditario como uni-
versalidad responde a elementales exigencias de seguridad juridica ten-
dente a conseguir la realizacién completa del fenémeno sucesorio, la con-
tinuidad de las relaciones y la consiguiente garantia para los acreedores
del causante.

3 VALLET DE GOYTISOLO, Panorama de Derecho de sucesiones, 11, Madrid, 1982,
p. 103.
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En el supuesto de no haber dispuesto el causante totalmente de la heren-
cia, el Cédigo Civil excluye la universalidad del heredero dispuesto en testa-
mento, pues acepta, como se ha visto, que éste suceda conjuntamente con
aquellos que lo sean abintestato. Esto no afecta a la universalidad del titulo
de heredero de la que participan tanto el instituido en testamento como los
llamados por la ley. Unos y otros se subrogan en todas y cada una de las
relaciones juridicas del causante transmisibles por herencia, respondiendo
ultra vires hereditatis en caso de no acogerse al beneficio de inventario.

A la luz de un principio de universalidad concebido de manera mucho
menos radical que en el Derecho Romano hay que plantearse el cardcter de
indivisibilidad de la aceptacién y repudiacion e indagar su auténtico signi-
ficado y fundamento fuera de la universalidad de la institucién de heredero.

Algunos autores 4 siguen manteniendo el fundamento del cardcter
indivisible de la aceptacién y repudacién en la idea de continuidad suce-
soria que se desprende del concepto de herencia y de heredero como
representante del causante, asi si se repudia no se quiere representar y por
lo tanto no se admite nada, y si se acepta se quiere todo. La sucesién en
los bienes es lo secundario; la sucesién en la persona es lo esencial. Desde
estos términos no hay que hablar de cuotas o partes separadas de bienes,
la condicién de heredero es tinica pues prevalece en ella no la adquisicién
patrimonial que entrafia sino, precisamente, la cualidad o titulo personal
de heredero, o sea de subrogado en la posicion juridica del finado.

Esta teoria que basa la indivisibilidad de aceptacién y repudiacién en
la universalidad del titulo de heredero aporta los siguientes argumentos
legales:

a) Lacircunstancia de que el Cédigo no haya adoptado para los lla-
mamientos hereditarios la misma norma que el articulo 890 CC aplica a
los legados>.

b) Que en el articulo 990 CC se hable de aceptacion o repudiacion
«de la herencia» y no de cada cuota, sin establecer excepcién alguna °.

A pesar de esta teorfa cldsica, resulta evidente que la universalidad de
la institucién de heredero —al aceptar el Cddigo Civil la institucién sélo
en parte de la herencia y la concurrencia de herederos intestados con los
Hlamados testamentariamente en parte—, ya no puede ser fundamento de
la indivisibilidad de la aceptacién y repudiacién de la herencia y, por
tanto, debe buscarse otra razén.

Garcia Goyena’, centréndose en la repudiacién, alegaba que, como
ésta «significa un desaire o afrenta al testador el heredero testamentario

4 MANRESA, «Comentarios al Cédigo Civil Espaifiol, VII», 7.% ed., Madrid, 1956,
p- 418. RocA SASTRE, en notas a KiPP,«Tratado de Derecho Civil, V-2.°, 2.» ed., Madrid,
1976, p. 52. O’CALLAGHAN, Comentario del Cédigo Civil (Ministerio de Justicia), I,
Madrid, 1991, p. 2354.

5 Roca SASTRE, en notas a Kipp, op. cit., p. 52.

6 MANRESA, op. cit,, p. 418.

7 GARcia GOYENA, Concordancias, motivos y comentaros del Cédigo Civil Espafiol,
II, Madrid, 1852, p. 212.
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que repudia la herencia (o cuota de la misma a la que es llamado) pierde
su derecho a otros posibles llamamientos hereditarios referentes al mismo
causante como los legados (art. 839 del Proyecto de 1851) o la mejora
hecha en testamento (art. 665 del Proyecto de 1851). Como se puede
apreciar, con este razonamiento se alcanzan soluciones mds radicales que
con el principio romano de indivisibilidad basado en el caricter de uni-
versalidad.

Hoy se justifica la indivisibilidad de la repudiacién proclamada en el
articulo 990 CC a la vez que la posibilidad, en caso de varios llamamien-
tos, de repudiar unos y aceptar otros, en la voluntad del testador que ha
querido establecer distintos llamamientos con su ius delationis indepen-
diente y, por tanto, la libre opcién de decidir entre aceptar o repudiar el
objeto de dicha delacién.

En el sistema sucesorio que se establece en el Cédigo Civil, la suce-
sién en concepto de heredero se produce mediante el concurso de dos
factores de voluntad: 1a del testador y 1a del delado (llamado a ser herede-
ro con delacidn).

La voluntad del causante puede manifestarse expresamente por testa-
mento —sucesién «testada»—, o presuntamente, cuando no exista testa-
mento o éste resulte incompleto, la ley designa a determinadas personas
estimando que serfan preferidos por el causante los parientes més proxi-
mos —sucesién «legal» o «abintestato».

El sujeto al que se le ofrece ser heredero ha de manifestar su voluntad
de aceptacidn, expresa o presunta, para llegar a serlo; en caso de que no le
interese, expresamente hara manifiesto su rechazo repudiando la herencia.

Aunque la decision del llamado sea independiente de la del testador
(desaparecidos los herederos forzosos, art. 988 CC) es preciso, sin embar-
g0, que respete la voluntad del causante por ser ésta la dispositiva, funda-
mental y preferente, 1o que subordina naturalmente la decisién del llama-
do a adherirse o rechazar, sin més, lo ofrecido; y sélo en cuanto se dé la
absoluta identidad entre lo ofrecido y lo aceptado o repudiado serd valida
la voluntad del llamado originando la perfeccién juridica de la relacién
hereditaria, en el primer caso, abortindola de manera definitiva en el
segundo.

Gitrama® pone de manifiesto esta idea comparando la sucesién here-
ditaria con los negocios juridicos inter vivos, y asi, si en estos «—valga
por todos, el contrato— la aceptacién debe hallarse en perfecta congruen-
cia con la oferta para que haya el consentimiento o concurso de volunta-
des (art. 1262 CC) sin lo cual no hay contrato (art. 1261 CC), en alguna
manera la aceptacién de la herencia consolida o completa la disposicién
testamentaria o legal en que el heredero es llamado a la sucesién, disposi-
cién principal o fundamental que no puede ser modificada o corregida
por aquella aceptacién, la cual ha de ser congruente o concordante en
perfecta identidad con ella». Y lo mismo para el supuesto de no querer

8 GITRAMA, Comentarios al Cédigo Civil, XTV-1.2, Madrid, 1989, p. 75.
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suceder en cuanto a la indivisibilidad de la repudiacién respecto del lla-
mamiento a toda la herencia o a cada cuota de ella.

Admitir la divisibilidad de la aceptacion o repudiacién, es decir, que el
heredero pueda hacer suyo parte de lo ofrecido y rechazar el resto que no le
convenga, es ir contra el espiritu de la sucesién mortis causa basada en la
voluntad de aquel sujeto a quien se sucede que goza de plena libertad
(exceptuando las legitimas) para disponer mortis causa de sus bienes y ele-
gir a las personas que quiere que sean sus sucesores. La voluntad del testa-
dor manifestada en testamento es titulo preferente para determinar la dela-
cién hereditaria y consiste en la declaracién de voluntad del testador dirigida
a producir determinados efectos que el ordenamiento juridico sanciona y
respeta en cuanto querido por aquél (art. 658 CC). Mediante el testamento
una persona «dispone para después de su muerte» (art. 667 CC) lo que evi-
dencia su naturaleza imperativa en el sentido de que el testador no se limita
arogar o a aconsejar sino que ordena o manda lo que quiere que se haga.

Sélo la ausencia de esta manifestacion de voluntad por parte del cau-
sante, es suplida por la ley en cuanto la sucesién denominada «legitima»
(art. 658 CC), legal, abintestato o intestada, es supletoria o0 complementa-
ria (arts. 912 y 658) basandose en el criterio de que el causante habria
preferido a aquellos parientes mds cercanos.

La repudiaci6n del llamado, designado en virtud de la voluntad expre-
sa o presunta del finado, a ser heredero es voluntaria y libre en cuanto
puede o no realizarla pero es indivisible en cuanto se ha de respetar lo
querido por el testador sin oportunidad de modificarlo por el repudiante.

II. AMBITO DE LA INDIVISIBILIDAD DE LA ACEPTACION
Y REPUDIACION

1. PLANTEAMIENTO GENERAL: LA DELACION

Para explicar y aplicar el caricter indivisible de la repudiaci6n es pre-
ciso determinar el 4mbito en el que opera y al que se ha de ceiir.

La aceptacidn y repudiacion de la herencia son facultades incluidas en
el ius delationis atribuido ope legis a aquel sujeto designado por voluntad
del causante o por ley. Este ius delationis trae su causa en la delacién que
es el llamamiento y ofrecimiento de la herencia y supone la posibilidad
inmediata de aceptarla o repudiarla. S6lo se podra aceptar o repudiar vali-
da y eficazmente cuando exista ofrecimiento actual de la herencia y sélo
respecto de éste surtird efecto la aceptacién o repudiacion.

Para averiguar cuando existe realmente delacién hay que hacer refe-
rencia al sistema de vocaciones y delaciones hereditarias que rige en el
Cddigo Civil espaiiol.

La vocacién o llamamiento eventual de todos los posibles herederos
en el momento de la muerte del decuius se produce simultdneamente.
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Todos aquellos sujetos cuya relacion con el causante supone una expecta-
tiva mas o menos lejana de llegar a ser sucesores a titulo universal, testa-
mentarios o intestados, son llamados en el momento mismo de la muerte
al que se atiende para calificar su capacidad. El sistema del Cédigo, por
tanto, es un sistema de vocaciones simultineas.

2. (CUANDO EXISTE DELACION? EL SISTEMA DE DELACIONES
SUCESIVAS

Por lo que se refiere a la delacidn, es decir, la oferta de la herencia
para aceptarla o repudiarla, se puede producir, segin la clase de delacién,
en el mismo momento de la apertura de la sucesién o posteriormente; asi,
por el momento en que surge la delacion se distingue °:

— La delacién inmediata: es aquella que coincide con la apertura de
la sucesién y, por tanto, con la vocacion.

— La delacion diferida: es la que depende de una circunstancia que
se ha de concretar después de la muerte del causante, como ocurre en el
llamamiento bajo condicién suspensiva.

— La delacion sucesiva: se produce respecto de personas que estarian
excluidas si otras preferentemente intituidas hubiesen podido y querido
aceptar. La delaci6n en favor de los llamados posteriormente existe desde
el momento en que el llamado en primer lugar es declarado incapaz o
repudia la herencia, pero, en virtud del efecto retroactivo que se concede a
la aceptacién y repudiacién (art. 989 CC) hace que la delacion secundaria
opere como simultdnea al momento de la apertura y vocacién hereditarias.

La delacién sucesiva puede tener lugar en la sucesién intestada y en
la testamentaria. En la sucesién legal o abintestato es mds facil apreciar el
juego de las delaciones sucesivas pues se regula de acuerdo con el princi-
pio romano de la successio graduum et ordinum (arts. 922 'y 923 CC) de
manera que si ninguno de los parientes mas préximos que estin en pri-
mer término del orden de posibles sucesores no quieren (repudiacién) o
no pueden adquirirla (incapacidad para suceder) se produce la delacién o
llamamiento en favor de los que siguen en el orden de preferencia, asi
hasta el dltimo grado donde se ecuentra el Estado.

En la sucesién testamentaria el 1lamamiento sucesivo existe cuando
el llamado en primer lugar no puede o no quiere suceder, en estos casos
tiene lugar la delacién en favor del sustituto (art. 774 CC), si estaba nom-
brado, o en favor de los intestados (art. 913 CC).

Que la delacién sea sucesiva significa que no hay ofrecimiento efecti-
vo y actual de la herencia, ni tampoco posibilidad de aceptarla o repu-
diarla, a favor de los llamados en segundo o posterior lugar hasta que no
se extinga el llamamiento anterior preferente, por repudiacién o por falta
de capacidad sucesoria del sujeto llamado en primer lugar.

9 PuiG BRUTAU, Fundamentos de Derecho Civil, V-1.°, 2.2 ed., Barcelona, 1975,
p. 155.
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La repudiacién ha de ser total para cada delacién, por consiguiente,
cuando se repudia es obvio que ha de existir delacién en virtud de la cual
se concede el ius delationis donde se recoge la facultad de repudiar. La
delacion, como se ha apuntado, podra ser simultdnea, diferida o sucesiva
respecto del momento de la apertura de la sucesién.

Cada delacién es independiente y respecto de cada una la repudiacién
es libre y voluntaria (art. 988 CC).

IV. LA PROBLEMATICA DE LA PLURALIDAD
DE LLAMAMIENTOS

El caricter indivisible de 1a aceptacién y repudiacién se ha estudiado
siempre en relacién a la problemaética que plantea el supuesto de plurali-
dad de delaciones o llamamientos existentes respecto de una misma
herencia; esto ocurre:

a) Cuando hay pluralidad de sujetos llamados: este caso no plantea
problemas; la aceptacién o repudiacién no ha de ser unanime para consi-
derarse total. Es principio fundamental de la sucesién «mortis causa» que
la pluralidad de llamados determina, incluso a pesar de la posible disposi-
cién en contrario del testador, la de delaciones, independientemente de
como hubiera sido configurado originariamente el titulo sucesorio (llama-
miento conjunto o por cuotas) por el causante !°. La decisién acerca de la
procedencia de aceptar o repudiar, en virtud del llamamiento, a la herencia
incumbe a cada uno de los llamados, aunque lo sean en virtud de un 1la-
mamiento conjunto '. Esta solucién es corroborada por el articulo 989 CC
que proclama la voluntariedad y libertad de los actos de aceptacién y repu-
diacién, y el articulo 1007 CC que declara la independencia de cada lla-
mado a la hora de ejercitar su ius delationis correspondiente.

b) Cuando hay pluralidad de llamamientos respecto de la misma
herencia en favor de un dnico sujeto.

Primero. Advertencia: en este apartado se trata de concurrencia de
llamamientos para suceder como heredero, o sea, sucesor a titulo univer-
sal excluyendo el llamamiento como legatario o sucesor a titulo particu-
lar donde, por otra parte, la delaci6n no existe 12 o por lo menos no con
idéntica naturaleza a la del llamamiento universal.

Se puede suceder como legatario y/o como heredero. El legatario
adquiere cosas concretas desde el momento de la apertura de la sucesién,
si bien se le concede el derecho de repudiarlas. Un mismo sujeto puede
recibir varios legados de la misma sucesi6n con la libertad para repudiar

10 Roca SASTRE, en notas a Kipp, ap. cit., p. 55.

1" PuiG BRUTAU, (op. cit, p. 233) dice: «en virtud de una misma delacién».

12 ALBADALEJO, (Derecho Civil, V-1.2, Barcelona, 1979, p. 209): «el heredero que
sea al mismo tiempo legatario, podrd renunciar la herencia y aceptar el legado (si bien, a
éste no hay propiamente delacion, sino adquisicién con facultad de renunciarlo)».
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unos y otros no, siempre que sean todos de la misma naturaleza, onerosos
o gratuitos, pues si alguno fuese oneroso no se podra renunciar exclusiva-
mente a éste y adquirir los gratuitos (art. 890-1 CC)

El heredero sucede al causante «en todos sus derechos y obligacio-
nes» (art. 661 CC) que forman un tinico concepto: «la herencia»
(art. 659 CC). Mientras que se puede hablar de «legados», en plural, la
herencia es una sola y se participard en ella no en cosas determinadas
sino en cuotas.

Una misma persona puede ser llamada como heredero y atribuirle, a su
vez, uno o varios legados (se trata de la figura del «prelegado»,
art. 890 CC). No se trata propiamente de un supuesto de pluralidad de lla-
mamientos al que se refiere este apartado del anlisis del articulo 990 CC
pues este precepto habla de la indivisibilidad de la aceptacién o repudia-
ci6n de la herencia, conjunto patrimonial, y no se trata de la del legado. De
todas formas, el Cédigo Civil también regula los supuestos de pluralidad
de legados y la concurrencia de éstos con el llamamiento a heredero, deter-
minando para este Gltimo caso la total independencia del, simultineamente,
instituido heredero y legatario para repudiar la herencia y aceptar el legado
o viceversa (art. 890-II CC).

Segundo. Panorama de los casos posibles: la pluralidad de llama-
mientos sobre un mismo sujeto respecto de una tnica herencia puede pre-
sentar gran cantidad de variantes, asi puede ocurrir que se trate de:

1. Llamamientos a distintas porciones de la herencia, que a su vez
puede obedecer a:

a) Que el llamado lo haya sido por distintos fundamentos: testa-
mentario y abintestato.

b) Que el testador lo haya instituido en varias cuotas hereditarias
separadas entre si, bien expresando titulos o circunstancias diversas (ins-
tituido directamente, sustituto, condicién suspensiva) bien sin ninguna
particularidad.

A su vez, estos diversos llamamientos a cuotas distintas de la heren-
cia pueden ser coetdneos, es decir, que coincidan y se mantengan vigen-
tes durante un mismo periodo de tiempo o porque hayan nacido a la vez
(simultdneos) o porque surgido uno posteriomente, el anterior ofreci-
miento se mantenga actual. Pero pueden también no coincidir porque ya
uno se haya extinguido cuando surja el otro.

2. Llamamientos a la misma porcién de herencia o a la herencia
entera. Caso que tiene lugar si el delado en cuestién es llamado por testa-
mento y, sucesivamente, por ley, o si es llamado abintestato més de una
vez 13, Se trata siempre de delaciones sucesivas.

3. Supuestos muy discutidos:

a) El «llamamiento» legitimario: la legitima y la mejora.

b) El llamamiento conjunto: el derecho de acrecer.

13 ALBADALEIO, op. cit., p. 87.
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V. LLAMAMIENTOS INDEPENDIENTES DE UN MISMO
HEREDERO A DISTINTAS PORCIONES DE HERENCIA

1. PRESENTACION DEL PROBLEMA

La ausencia de preceptos que regulen los casos en que a un mismo
llamado a ser heredero se le defieran diversas porciones hereditarias (ex
pluribus portionibus), hace sumamente arriesgado, en el régimen del
Cédigo Civil, sentar afirmaciones acerca de si hay que aplicar aquella
regla del articulo 990 CC respecto a todos los llamamientos o cuotas en
conjunto como si formaren una sola unidad, o si, por el contrario, actia
dicha regla tinicamente respecto de cada delacién, pudiendo por tanto
aceptar unas y repudiar otras.

Cabr4 referir la indivisibilidad de la aceptacién o repudiaci6n indivi-
dualmente a cada llamamiento aislado, y no a la situacién total del insti-
tuido heredero.

Hay que tener en cuenta que a la separacion de los llamamientos se
oponen, principalmente, escnipulos técnicos nacidos de la unidad que el
Cédigo parece atribuir a la situacién de heredero —que, por lo demas,
carece de sélido fundamento—. Cuando la dualidad de delaciones estd
clara, ya por tratarse de distintos fundamentos de vocacién, ya porque las
clausulas que en varios testamentos o en uno sélo atribuyen al heredero
partes distintas de la herencia dejan presumir la voluntad del causante de
llamar a porciones diferentes !4.

Como se ha visto, la aceptacién y la repudiacién han de ser totales
respecto de cada delacién. Se repudiard, por tanto, una cuota indepen-
dientemente de otra que esté deferida por delacién diversa y auténoma.
Hay que determinar, entonces, cudndo existen delaciones auténomas e
independientes, es decir, cuando las distintas cuotas en que se ve dividida
la herencia y que puede adquirir el lamado en concepto de heredero uni-
versal, responden a una pluralidad de delaciones. Hay que determinar el
criterio de independencia de las delaciones.

2. CAUSAS DE LA PLURALIDAD DE LLAMAMIENTOS

La diversidad de delaciones implica siempre la pluralidad de cuotas o
porciones hereditarias, y aquélla puede nacer:

a) De diversos fundamentos: Testamentario y legal. El articulo 658
CC recoge la delacién testamentaria —«la sucesion se defiere por la volun-
tad del hombre manifestada en testamento»— y la legal, abintestato o
«legitima» —«por disposicién de la ley»—. Y admite también la posibili-
dad de que una herencia se defiera parte por testamento y parte abintesta-
to (dltimo parrafo del art. 658 y art. 912.2.°).

14 L acruz BERDEIO, Derecho de Sucesiones. Parte General, Barcelona, 1961, p. 176.



La indivisibilidad de la aceptacidén y repudiacion de la herencia 1827

b) De varias instituciones > o titulos adquisitivos diversos. El lla-
mamiento a heredero o sucesor universal admite distintas modalidades y
puede realizarse como instituido, como sustituto o bajo condicién sus-
pensiva. Roca Sastre !¢ habla de titulos adquisitivos hereditarios y distin-
gue al heredero instituido principalmente del sustituto (llamado eventual
de ulterior grado).

Como llamamiento independiente, por asimilacién al de sustituto, se
puede considerar el llamamiento condicional en general (pues la sustitucién
no es mas que un llamamiento condicionado a la no adquisicién del primer
llamado); en ambos existe vocacién desde el momento en que se abre la
sucesidn, pero la delacién queda retardada y no adquiere su ordinaria efica-
cia (posibilidad inmediata de aceptar o repudiar, transmisibilidad) desde
aquel momento, sino que en el caso del sustituto serd la delacién, subsidiaria
al llamamiento frustrado del instituido principalmente; y en el caso del lla-
mamiento bajo condicién suspensiva queda subordinada la existencia de la
delacién al cumplimiento del evento en que consistia la condicién.

3. (CUANDO ES UNICO EL LLAMAMIENTO A PESAR
DE LA PLURALIDAD DE CUOTAS?

Como se ha afirmado, la diversidad de delaciones supone la plurali-
dad de cuotas o porciones de herencia, pero no viceversa, es decir, la plu-
ralidad de cuotas no implica necesariamente la diversidad de delaciones.
Asf podria ocurrir:

a) Que existan varias cuotas segin distintos fundamentos que obe-
decen a la misma causa. Hay identidad de causa cuando se produce:

— Delacién hereditaria intestada doble: caso insélito en nuestro Dere-
cho, ya que sé6lo con respecto al cényuge se podria imaginar un llama-
miento simultdneo abintestato como tal c6nyuge y como pariente (des-
cendente o descendiente) del causante, y esto es imposible pues los
grados en que concurren son concubinarios y, en ellos, no cabe matrimo-
nio segun el Cédigo Civil V7.

— Delacién hereditaria testamentaria doble por pluralidad de testa-
mentos: s6lo es posible la coexistencia si el testador expresa en el dGltimo
su voluntad de que el anterior subsista en parte, lo cual, en cierto modo,
unifica el llamamiento a cuotas distintas '8,

b) Que existan varias cuotas en virtud de un mismo titulo o institu-
cién: esto es, que una misma persona sea instituida heredero, por un tinico
testamento, en varias porciones de la herencia. Caso infrecuente pero que

15 Lacruz BERDEJO, op. cit., p. 175.

16 RoOCA SASTRE, en notas a KIpp, op. cit., p. 53.

7 VALLET DE GOYTISOLO, Panorama del Derecho de Sucesiones, 1, Madrid, 1982, p.
112. Roca SASTRE, en notas a Kipp, op. cit., p. 53.

18 VALLET DE GOYTISOLO, Panorama..., 1, op. cit., p. 112.
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tiene lugar si dispone el causante que deja a A media herencia y, que ade-

mas le deja 1/4 mas '°.

4. SOLUCION A LOS DISTINTOS SUPUESTOS

A) Criterio primordial: la voluntad del testador

Hasta aqui se ha expuesto cuidndo y a qué obedece la independencia de
llamamientos coetdneos a distintas porciones de una herencia en favor de un
mismo sujeto. La independencia de llamamientos hace que el plurillamado
sea duefio de aceptar o repudiar cada uno de ellos independientemente.

Pero el juego de todas estas reglas puede alterarlo la voluntad del
causante tanto en el sentido de declarar separables las cuotas hereditarias
aunque segtin aquéllas no lo sean, como declarar no separables los varios
llamamientos que sf lo sean 2.

Hay que estar en cada caso concreto al criterio interpretativo basado
precisamente en averiguar la intencin del testador, presumiendo, segiin
Lacruz Berdejo ?!, la voluntad del causante de hacer dos distintos llama-
mientos si, en cldusulas distintas de un mismo testamento (o de varios)
atribuye a un mismo heredero partes distintas de la herencia.

B) Diversidad de cuotas hereditarias deferidas unas por via
testamentaria y otras abintestato en favor de un mismo sujeto

La posible coexistencia de la sucesién testada e intestada respecto de
una misma herencia viene reconocida en diversos preceptos del Cédigo
Civil: articulos 658-111, 764, 912.2.°, 912.3.°

De esta posibilidad es un supuesto que cuotas deferidas unas por tes-
tamento y otras por ley lo sean a un mismo sujeto porque le haya institui-
do heredero el testador en parte de la herencia y la ley le llame a otra
parte, bien porque el testador no dispuso de ella o bien porque se frustr6
el lamamiento a favor de otro sujeto.

La solucién estd en admitir 1a posibilidad de que el plurillamado
pueda repudiar o aceptar independientemente las cuotas o porciones ofre-
cidas, pues las delaciones son independientes por tener distinto funda-
mento 22,

No puede aceptarse la postura de Gitrama ** que opina que «si se da la
coincidencia de que el destinatario es tnico y el mismo para una cuota a
la que es llamado ex lege y por otra a la que es llamado ex testamento, la

!9 ALBADALEIJO, op. cit., p. 87.

20 RoCA SASTRE, en notas a Kipp, op. cit., p. 54. LACRUZ BERDEIO, op. cit., p. 175.
VALLET DE GOYTISOLO, Panorama..., 1, op. cit., p. 113.

21 Lacruz BERDEIO, op. cit., p. 176.

22 MANRESA, op. cit., p. 419. ROCA SASTRE, en notas a KIPP, op. cit., p. 54. LacRUZ
BERDEJO, op. cit., p. 172. ALBADALEIO, op. cit., p. 87.

2 GITRAMA, op. cit., p. 81.
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aceptaci6n de una sola de ambas podria reputarse aceptacién parcial ya
que aceptar, desde el plano subjetivo, supone investirse de la cualidad de
heredero, es decir, de continuador de la personalidad del difunto, y asi
aquél que en antedichos casos acepta, ya queda investido como heredero
a todo evento».

Se trata de un razonamiento trasnochado procedente del Derecho
Romano y que, como se ha expuesto en este mismo apartado, no es de
aplicacién al sistema sucesorio del Cédigo Civil espafiol donde el titulo
de heredero adquiere un caricter patrimonial como titulo adquisitivo
carente de cardcter universal con respecto al activo del causante y limita-
do al contenido objetivo que éste le dio; por tanto, es evidente que no hay
obstaculo para que una persona pueda adquirir diversas porciones de un
mismo activo relicto.

Para aclarar la posicién en favor de la autonomia de las delaciones
testada e intestada refiriéndose a cuotas distintas de una misma herencia
hay que acudir a su respectivo proceso genético y sus respectivas disci-
plinas 24.

En principio, se basan en distinta designacion respecto del sujeto; una
va dirigida a aquel que designé el testador sin otra razén que la de su
voluntad; la otra recae sobre el sujeto que determina la ley segin un crite-
rio basado en el grado de parentesco. Probablemente tendran una y otra
diferentes destinatarios, cada uno de los cuales sélo es llamado a una
parte y sélo a esa parte puede repudiar independientemente de lo que
haga o pretenda hacer el otro. No hay razén por la que no se deba mante-
ner esta autonomia e independencia de las cuotas ofrecidas por delacio-
nes diferentes cuando, por casualidad, coincidan en el mismo sujeto.

Ambas delaciones son, asimismo, independientes en cuanto al
momento de su génesis. Es posible que se defiera por uno de los funda-
mentos parte de la herencia y se ejerza el ius delationis derivado de esa
delacién que queda extinguida, y posteriormente, en favor de la misma
persona, se produzca la delacion por distinto fundamento a otra cuota de
la misma herencia. En este caso en que las delaciones no coinciden en el
tiempo vigentes (que no significa que sean sucesivas, es decir, que el
origen de una se base en la extincién de la anterior) es obvia su autono-
mia, pues la respuesta que se dio a la primera no es vélida para la que se
produce posteriormente, por dos razones: primera, porque no se puede
aceptar o repudiar hasta que no se esté cierto del derecho a la herencia,
es decir, hasta que se haya verificado el ofrecimiento actual de la heren-
cia o cuota hereditaria (art. 991 CC); segunda, porque se vulnerarian los
articulos 988 y 1007 CC en cuanto se elimina la libertad del llamado
atribuyéndole o impidéndole adquirir (segin la respuesta a la delacién
anterior) lo ofrecido por la delacién actual. O, si se considerara que por
parcial no fue vélida la primera decisi6n, hasta qué punto no se infringi-

24 LAcruz BERDEJO, op. cit., p. 176.
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ria el articulo 997 CC donde se proclama la irrevocabilidad de la acepta-
ci6én y repudiacién que en su momento fueron completamente correctas.

Si este razonamiento conduce a proclamar necesariamente indepen-
dientes las delaciones testamentaria e intestada, como se hace tan eviden-
te en el caso de que no coincidan en el tiempo, nada impide seguir mante-
niendo esta autonomia si se da la casualidad de que sean contempordneas
y estén vigentes durante un mismo periodo de tiempo.

C) Concurrencia de cuotas hereditarias deferidas como instituido
y como sustituto vulgar

En virtud del principio de la libertad para disponer mortis causa se
admite que el testador establezca respecto de un mismo objeto (toda la
herencia o una cuota) un orden en el llamamiento de varias personas, las
cuales no son llamadas conjunta y simultineamente sino sucesiva y sub-
sidiariamente, unas antes que otras. El testador se vale de una condicién
negativa, si heres non erit (si no hereda A herede B), para instituir here-
dero a un sujeto, en virtud de la cual el ofrecimiento a éste de la herencia
no ser4 efectivo sino en el caso de que el llamamiento del primer institui-
do se frustre y se extinga. Mientras tanto, el sustituto sélo tiene la expec-
tativa surgida de la vocacién (simulténea al instante de la apertura de la
sucesién) a ser sucesor, pero no tiene posibilidad, aiin, aceptar o repudiar
porque carece de ius delationis, derecho nacido del ofrecimiento actual y
efectivo de la herencia, que no se ha producido todavia o incluso no se
produzca nunca.

Se trata de una institucién condicional % cuya condicién, suspensiva
negativa, consiste en el acontecimiento futuro e incierto de que no sea
heredero el instituido en el primer llamamiento (si heres non erit). El lla-
mammiento de un segundo heredero depende de que no llegue a serlo el
primer llamado.

Como institucién bajo condicién suspensiva la delacién surge cuan-
do la condicién se cumple, es decir, falta o se extingue la delacién a
favor del instituido. El llamamiento efectivo a ser heredero que surge en
favor del que fue designado sustituto es independiente de cualquier otro
que recaiga en la misma o en distinta persona, sea a titulo universal o
particular.

Es necesario insistir en que no hay llamamiento a favor del sustituto
hasta que la condicién —si heres non erit— se cumple, y en este momento
deja de ser contemplado en defecto de instituido para pasar a serlo en pri-
mer término.

Como sefiala Albadalejo 2%, no hay un periodo durante el cual se es
llamado como sustituto —antes del cumplimiento de la condicién— y otro

25 ALBADALEJO, Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Forales, X-2.2,
Madrid, 1984, p. 17.
26 ALBADALEIO, Comentarios..., op. cit., p. 24.
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en el que se es llamado como instituido —depués del cumplimiento—, sino
que durante el primer periodo no se es llamado, y durante el segundo si lo
es como heredero.

En el supuesto de que, por haberlo dispuesto asi el testador, sea una
misma persona sustituto e instituido (heredero) en la misma sucesién res-
pecto de diferentes cuotas o partes de la herencia, se pueden distinguir,
una vez abierta la sucesion, varias situaciones:

Primera: Que coexistan delacion hereditaria y vocacién sustitutoria
por no haber tenido lugar atin el hecho que condiciona el llamamiento del
sustituto. Existen: la delaci6n de instituido en la parte que haya dispuesto
el testador y la vocacion a la cuota respecto de la que es designado susti-
tuto; por tanto solamente se podré tomar la decisién de repudiar o aceptar
la herencia ofrecida por el dnico llamamiento actual y efectivo que con-
cede tal posibilidad representada en el denominado ius delationis, dere-
cho nacido de la delacién. Y esa decisidn producira el efecto correspon-
diente sobre la cuota que era su objeto. En el caso de repudiacién, se
rechazara la parte de la herencia sobre la que fue el sujeto instituido prin-
cipalmente, por otra parte, la tinica ofrecida y, por tanto, respecto de la
que se permite ejercitar las facultades de repudiar o aceptar (art. 991 CC).

La postura adoptada es claramente independiente de aquella que se
podra tomar una vez producida la delacién fundamentada en la vocacién
de sustituto. No puede hacerse extensiva a la delacién posterior intentando
con ello salvaguardar lo dispuesto en el articulo 990 —la indivisibilidad—.
Al imponerle la repudiacién o aceptacién que efectud de acuerdo con otro
llamamiento diferente se le estd privando al, de nuevo y en otra cuota dela-
do, de un derecho —¢l ius delationis— y ademads, se vulnera el principio de
libertad que consagra el articulo 988 CC y el articulo 1007 CC.

Segunda: Que coincidan vigentes los dos llamamientos y sean ejerci-
tables ambas delaciones en un mismo periodo de tiempo. Es el supuesto
en que, subsistente la delacién como instituido principal respecto de una
porcidn de herencia, surta la delacién a la cuota de la herencia en la que
se le designé sustituto. El momento de tal coincidencia dependera del
hecho que motive el cuamplimiento de 1a condicién que suspendia los
efectos de la vocacidn del sustituto y asi la razén por la que instituido
principal no llegue a ser heredero podra ser: premoriencia, nulidad de la
institucién, incapacidad para suceder o repudiacién.

En este supuesto se ofrecen dos porciones de la herencia a un mismo
sujeto como heredero instituido en ambas. No hay que olvidar que mien-
tras se es sustituto no hay llamamiento, y cuando se produce el llama-
miento se deja de ser sustituto para ser instituido principal. El plurillama-
do podra aceptar una cuota y repudiar la otra sin vulnerar lo preceptuado
en el articulo 990 CC ya que la delacién a favor del sustituto, afirma
Albadalejo %, es perfectamente distinta e independiente de cualquier otra,

27 ALBADALEJO, Comentario del Cédigo Civil (Ministerio de Justicia), I, Madrid,
1991, p. 1878.
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y s6lo se encuentra ligada con la delacién a favor del instituido —de la que
también es perfectamente distinta— en cuanto que la inexistencia o extin-
cién de la una depende la produccién de la otra. Por eso, siendo a la vez
instituido y sustituto en la misma sucesioén se puede aceptar la parte que
corresponda en el primer concepto y repudiar la que corresponda en el
segundo.

D) Institucién de heredero pura y bajo condicién suspensiva

El Cédigo Civil en el articulo 790 menciona la posibilidad de que el
testador instituya heredero bajo condicién suspensiva, especificando el
principio general de la autonomia de la voluntad que rige las estipulacio-
nes sucesorias.

Consiste la institucién condicional en someter la eficacia de la desig-
nacién testamentaria a que acontezca un hecho futuro e incierto estableci-
do por el mismo testador. La consecuencia juridica de una designacién de
esta indole es que mientras no se produzca el hecho o circunstancia futu-
ra ¢ incierta no hay delacién; la condicién suspensiva retrasa la delacién
que tendrd lugar cuando se cumpla, si llega a cumplirse, la condicién, y
esto debido a varias razones:

Primera: La condicién se impone a la institucién o designacién de
heredero por parte del testador (art. 790 CC: «las disposiciones testamen-
tarias... podrdn hacerse bajo condicién»). Es a la designacion a la que se
limita la eficacia haciéndola depender del acontecimiento incierto; siendo
la delaci6n efecto de la designaci6n, y admitido que los efectos del nego-
cio condicional no se producen sino cuando la condicién se cumple, es
evidente que hasta tal momento la institucién no produce delacién u ofre-
cimiento efectivo de la herencia.

Segunda: En la institucién condicional la cualidad de heredero es
incierta y la aceptacién o repudiacién, contenido esencial del ius
delationis, estdn en estos casos explicitamente prohibidas por el
articulo 991 CC 2.

Tercera: Pero no es que no haya certeza (certeza subjetiva a la que
hece referencia el art. 991 CC) del derecho subjetivo, sino que no existe
tal derecho a la herencia —ius delationis— como demuestra el texto del
articulo 759 CC de donde se deduce que el instituido bajo condicién sus-
pensiva no adquiere derecho a la sucesi6n si no sobrevive al cumplimien-
to de la condicién, y, por tanto, no lo puede transmitir.

Cuarta: La delacion significa ofrecimiento de la herencia para que el
instituido la pueda adquirir sin mas que aceptarla; es un ofrecimiento
actual para que, si quiere, se convierta ya en heredero mediante la acepta-
ci6n. El llamamiento condicionado es un llamamiento virtual, no actual,
por tanto, se tratard de vocacion sin delacién o delacién retardada e

28 GARCIA-BERNARDO LANDETA, «Designacion mortis causa, vocacién hereditaria y
adquisicién automadtica», en Revista de Derecho Notarial, 1959-11, p. 91.



La indivisibilidad de la aceptacion y repudiacion de la herencia 1833

incierta donde se contempla una designacién vigente después de abierta
1a sucesién —vocacién- sin delacién simultdnea.

No es correcto hablar en estos casos de «delacion condicional», que
en propiedad significa ofrecer la herencia condicionalmente, pues es
tanto como no ofrecérsela, ya que lo ofrecido para si se da cierto caso,
uinicamente resulta ofrecido de forma real y actual si y cuando el caso se
dé, y s6lo desde entonces puede adquirirse. Luego la delacién no admite
por su propia esencia condicién %,

El testador puede instituir a un mismo sujeto en cuotas diferentes de
la herencia de forma pura y condicionalmente, haciendo, de tal modo,
independientes los llamamientos y, por ello, la respuesta del llamado res-
pecto de cada uno. La independencia de estos llamamientos emana direc-
tamente de la voluntad del causante que es el que ha establecido (en tes-
tamento) las distintas circunstancias en las que al sujeto se le ha de
ofrecer la herencia.

Una vez abierta la sucesién, la designacién pura de heredero produce
inmediatamente sus efectos: el ofrecimiento actual de la herencia, entera
o en la cuota determinada.

La designaci6n o institucién condicional, una vez abierta la sucesion,
puede plantearse en las siguientes situaciones:

a) Que la condicién se haya cumplido ya.

b) Que se cumpla posteriormente pero vigente atin la institucién pura.

¢) Que no se cumpla hasta después de haberse ejercitado el llama-
miento puro y simple.

Resulta necesario admitir en este tltimo supuesto la independencia de
ambos llamarnientos porque, indefectiblemente, producen dos delaciones, la
pura y simple sometida tan sélo al hecho de la muerte del causante, y la otra,
ademads, a la produccién del hecho en que consiste la condicién, no origi-
nandose hasta que éste tenga lugar. Ejercitado el «ius delationis» y extingui-
da la delacion surgida del llamamiento puro y simple, puede ocurrir que se
realice el evento que suspendia los efectos del llamamiento condicional y
produzca la delacién con el correspondiente ofrecimiento de la cuota heredi-
taria en la que se le designaba heredero, otorgéndole al designado absoluta
libertad para aceptarla o repudiarla sin atender a la decisién tomada anterior-
mente respecto de la delacién surgida del lamamiento puro.

Esta misma solucién —independencia de delaciones— ha de adoptarse
para los supuestos en que ambas delaciones concurran vigentes en el
tiempo, asi, cuando al abrirse 1a sucesién se haya cumplido la condicién
o se cumpla en un momento posterior pero subsistente el llamamiento no
condicional, se podra repudiar la cuota deferida por uno de los llama-
mientos y aceptar la porcién ofrecida en virtud del otro.

2 Roca SASTRE, «La designaci6n, la vocacién y la delaci6n sucesoria», en Estudios
sobre Sucesiones, 1, Madrid, 1981, p. 144, ALBADALEIO, Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales, X-1.%, Madrid, 1987, p. 258.
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Como dltimo fundamento de la independencia de los dos llamamien-
tos, puro y condicional, hay que alegar la voluntad del testador que asi
quiso disponer que distintas cuotas de la herencia se defirieran por sepa-
rado y en distintas circunstancias a un mismo sujeto.

VI. LLAMAMIENTOS INDEPENDIENTES DE UNA PERSONA A
LA MISMA PORCION DE HERENCIA O A LA HERENCIA
ENTERA

Segtin el Cédigo Civil, no cabe una doble delacién simultdnea y eficaz
al mismo objeto en base a diversos fundamentos sucesorios, asi se deduce
de los articulos 658.1 y 912 que sélo prevén la posibilidad de llamamien-
tos sucesivos o subsidiarios, como ocurre entre la sucesién testada e intes-
tada y en los diversos 6rdenes de suceder dentro de esta dltima que tam-
bién se estructuran conforme a las reglas de prioridad y subsidiariedad .

Dentro de este 4mbito de llamamientos sucesivos se puede producir
la hipétesis de que coincidan en un mismo sujeto dos delaciones sucesi-
vas, una respecto de la otra, a la misma herencia o porcién de herencia,
como ocurre cuando:

a) Repudiada la herencia por el designado en testamento, y abierta,
en consecuencia, la sucesién intestada, sea él mismo declarado heredero
por ser el pariente mas préximo del causante. De este supuesto se ocupa,
precisamente, el articulo 1009 CC.

b) Aquél a quien se llama abintestato mas de una vez por coincidir
en €l doble parentesco repudie la herencia en virtud del llamamiento legal
por ser pariente mas préximo en grado. Si no hereda ningtin otro pariente
en este grado se ofrecera la herencia a los de grado inferior entre los que
se tendria que incluir a aquél que repudié. Esta posibilidad de doble 1la-
mamiento intestado, uno consecuencia de la extincién del otro, no se
prevé en la ley pero seré de aplicacién, por analogia 3!, la solucién que
expone el articulo 1009 CC para la hipétesis de repudiacién del llama-
miento testamentario.

La duda surge de si es admisible que se produzca el nuevo llama-
miento sucesivo en favor de la misma persona que repudié el principal y
que, precisamente, provocd la existencia de aquél.

Segun este planteamiento no se ve cuestionado en ninguno de los dos
casos el principio de indivisibilidad de la repudiacién, porque de ninguna
manera el delado repudiaria parte de lo que se le ofrece, sino que cada

30 Segin HERNANDEZ GIL, A. (Lecciones de Derecho sucesorio, Madrid 1971,
p. 47). «Hay delaciones subsidiarias: cuando se hace un llamamiento en defecto de otro
primeramente establecido. En la sucesi6n intestada se observa que los diversos érdenes de
suceder se estructuran conforme a las reglas de prioridad y subsidiariedad».
ALBADALEJO, op. cit., p. 87.
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vez repudia —primero— y acepta (o repudia) —después— lo que cada vez le
es ofrecido *2.

Tampoco se trata de concurrencia de llamamientos, ya que, si el lla-
mamiento testamentario (o el intestado en grado preferente) es vélido y
agota la herencia (se acepta) no tiene lugar el llamamiento legal, y sélo
cuando aquél se ha frustrado resulta vigente el subsidiario.

Sin embargo, el articulo 1009 CC se ha querido poner en relacién con
el articulo 990 CC y fundamentarlo en el carécter de indivisibilidad de la
repudiacién; opinién muy discutida que obliga a estudiar y esclarecer la
hipétesis a que se refiere y que soluciona dicho articulo 1009.

El texto del articulo 1009 CC dice asi:

«El que es llamado a una misma herencia por testamento y abintestato,
y la repudia por el primer titulo, se entiende haberla repudiado por los dos.

Repudidndola como heredero abintestato y sin noticia de su titulo tes-
tamentario, podré todavia aceptarla por éste.»

En virtud de su sentido literal, no muy claro, se discute si se trata, de
la atribucién a idéntica persona de una misma herencia o cuota de ella
por diversos fundamentos de vocacién 3, o regula, en verdad, la sucesion
deferida en parte por testamento y en parte abintestato en que correspon-
da simultineamente a un mismo sujeto dos porciones distintas, una a la
que se le llama por ley y otra a la que le llama el testador.

Esta ultima hipotesis es la defendida por O’ Callaghan 3* y opina que
el articulo 1009 CC en el caso de que concurran la sucesién testada e
intestada, cuando el delado repudie la testada, queda repudiada toda la
herencia. No se puede aceptar en parte, dice el articulo 990 CC, ni repu-
diar en parte, y si lo hace, este articulo 1009 CC, establece, segin el autor,
la sancién de imponer la repudiacién total.

Sin embargo, no se puede sostener este razonamiento, primero, por-
que ya se ha visto y defendido con argumentos legales, la posicién acep-
tada undnimemente por la doctrina, de acuerdo con el sistema sucesorio
del Cédigo, respecto de los llamamientos simultdneos por distinto funda-
mento a varias cuotas hereditarias, su independencia y consiguiente liber-
tad del plurillamado para aceptar o repudiar cada uno de ellos. Y, segun-
do, resulta muy extrafio que el articulo 1009 CC hable sélo de la
repudiacién y no mencione la aceptacién como lo hace disyuntivamente
en los articulos 988, 989, 990, 991, 992, 1004, 1005 y 1006 CC, lo que
supondria que si admite la aceptacion parcial y no la repudiacién parcial;
pero incluso ésta también se admitiria, segin el parrafo segundo del
mismo articulo, cuando se repudiara el llamamiento intestado descono-
ciendo el titulo testamentario, que se podria ain aceptar.

Sin duda el articulo 1009 CC no estd regulando un supuesto de
repudiacién parcial ni su fundamento se encuentra en la indivisibili-

32 GITRAMA, op. cit., p. 308.
3 Lacruz BERDEIO, op. cit., p. 177.
3 (O’CALLAGHAN, op. cit., p. 2383.
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dad que proclama el articulo 990 CC, sino que hay que interpretarlo
de la siguiente manera: cuando dice «a una misma herencia» se debe
entender que hace referencia a ofrecimientos sucesivos y subsidiarios
de toda o de la misma cuota de herencia, supuesto donde cobra impor-
tancia la repudiacién, pues uno de sus efectos es provocar el ofreci-
miento de la herencia o cuota repudiada al siguiente llamado que
corresponda. Asi es de aplicacién el articulo 1009 CC para el supues-
to de que, precisamente, la repudiacién del delado —ejerciendo el lla-
mamiento principal- sea causa de que entre en vigor el llamamiento
subsidiario en su mismo favor, con idéntica posibilidad de aceptar o
repudiar lo mismo.

La repudiacién al llamamiento testado produciria la actualizacién de
la vocacién intestada del repudiante y el ofrecimiento, de nuevo, de la
herencia segtin la ley y no segiin la voluntad del causante; admitir que esto
ocurra seria permitir, de alguna manera, que el sucesor disponga de los
bienes del causante defraudando la voluntad de éste. La herencia se adqui-
riria de forma diferente a como lo quiso y dispuso el testador, hecho que
se rechaza tanto por la ley que no admite ningiin tipo de condicionamiento
a la hora de repudiar o aceptar la herencia (art. 990 CC), como por la doc-
trina %3,

Segiin el articulo 1009 CC, entonces, no puede ser aceptada la heren-
cia deferida abintestato si la institucién testamentaria sobre esa misma
herencia o cuota resultara ineficaz por la repudiacién del designado en
ella. Se evita que nazca la delacién sucesiva —aunque literalmente dice «se
entiende repudiada»— en favor del repudiante, eludiéndole y ofreciendo la
herencia al resto de aquellos con vocacién en el mismo orden intestado o
en el siguiente si no hubiera ninguno; habra que llamar a los demds parien-
tes del mismo grado y no a él, y si era el unico en grado, a los del grado
posterior, sin sobrepasar el cuarto. Todo esto significa que «carece de dela-
cién» 36,

35 SANCHEZ ROMAN (Estudios de Derecho Civil, VI-3.2, 2.2 ed., Madrid, 1910,
p. 1849) opina que «es una desconsideracién para la voluntad del testador, dando la
preferencia a la presunta en que se fundamentaba el llamamiento de la ley sobre la
expresa contenida en testamento, lo que careceria de l6gica explicacién, y ademds alte-
raria el orden de prelacién que en los principios y en las leyes tiene la sucesién testada
sobre la intestada». MANRESA (op. cit., p. 514) admite como raz6n importante a lo dis-
puesto por el articulo 1009 que «el que renuncia una herencia que se le defiere por tes-
tamento, correspondiéndole por su renuncia la sucesién intestada, desprecia la volun-
tad del causante, y no merece ser sucesor». CLEMENTE DE DIEGO (Instituciones de
Derecho Civil Espaiiol, 111, ed. revisada, Madrid, 1959, pp. 483-484) afirma que:
«renunciando como heredero testamentario no puede aceptar como heredero abintesta-
to por la desconsideracién que envolveria para el testador desoir su llamamiento y
atender el de la ley, dando preferencia a la voluntad presunta sobre la expresa, a la
sucesién abintestato sobre la testamentaria». En el mismo sentido, GITRAMA, op. cit.,
pp- 306-307, y PuiG BRUTAU, op. cit., p. 234.

36 O’CALLAGHAN, op. cit., p. 2382.
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VII. OTROS CASOS CONTROVERTIDOS

1. EL HEREDERO LEGITIMARIO

A) Planteamiento doctrinal

La Seccién quinta del Capitulo II, Titulo III, Libro Segundo det Cédi-
go Civil se titula «De las legitimas», y en el articulo 806 CC define la
legitima como «la porcién de bienes de que el testador no puede disponer
por haberla reservado la ley a determinados herederos, 1lamados por esto
herederos forzosos». Esta definicién del C6digo no es muy afortunada, ni
tampoco til para el estudio de la institucién, pues no se corresponde con
la regulacidn ulterior de tal figura.

La expresion «legitima» alude, en realidad, a un quamtum proporcio-
nal a la fortuna del causante que con cargo a la misma, debe pasar o haber
pasado necesariamente a personas préximas a él denominadas «legitima-
rios». Es «legitima», segin Lacruz Berdejo y Sancho Rebullida?’, la por-
ci6n o cuota a que tienen derecho los parientes en linea recta y el cényuge
de cualquier persona, en el patrimonio de €ste, a percibir a partir de su
muerte si no se recibid en vida.

La expresién «herederos forzosos» para designar a los titulares del
derecho de legitima tampoco es muy acertada. Tal denominacién no ha
de considerarse mds alld de una impropiedad del lenguaje favorecida por
los precedentes histdricos y, desde luego, no podra servir tampoco para
imponer una supuesta regla segin la cual el legitimario fuera necesaria-
mente heredero, frente al real funcionamiento del sistema sucesorio del
Cédigo Civil, en el cual ningtin precepto establece que la legitima haya
de cumplirse por titulo de herencia, sino que, més bien al contrario, del
articulo 815 CC se deduce la posibilidad de cumplir con la legitima por
parte del causante por «cualquier titulo», y uno de ellos, es el de herede-
ro. En este caso se dard en la misma persona la doble condicién de legiti-
mario y heredero.

El supuesto de heredero legitimario ha planteado la problemadtica de
la repudiacidén y aceptacién global e indivisible, es decir, si la repudia-
cién del lamamiento hereditario lleva consigo la de la legitima, y la repu-
diaci6n parcial e independiente de la herencia, por un lado, y la legitima,
por otro.

Ante esta figura del legitimario que a la vez es nombrado heredero
(por testamento o legalmente en la sucesion intestada) surge la duda de si
cabe aceptar o repudiar la legitima con independencia de la herencia,
cuestién directamente relacionada con el articulo 990 CC y necesaria-

37 LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, Elementos de Derecho Civil, V, Barcelo-
na, 1988, p. 442.
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mente enlazada con una de las polémicas més dificiles de desentrafiar en
el Derecho Comuin: la naturaleza juridica de la legitima.

Es abrumador el nimero de autores que han estudiado el asunto y la
variedad de opiniones que se han vertido sobre €.

A los efectos de este punto (el de la indivisibilidad) es mas apropiado
orientar la polémica y el estudio de todas las posturas doctrinales toman-
do como referencia y criterio el juego de aceptaciones y repudiaciones de
la herencia y de la legitima, segin admitan o no su independencia, que es
lo que ahora interesa desentrafiar para averiguar el alcance del articu-
lo 990 CC. Los autores que han admitido el juego independiente de la
repudiacién o aceptacion de herencia y legitima lo han basado y defendi-
do con muy diferentes argumentos.

El Proyecto de 1851 recogia en el parrafo segundo del articulo 822,
después de afirmar que la aceptacién o repudiacién no podian hacerse
parcialmente, que «la repudiacién no perjudica a los que tengan derecho
a porcidn legitima para reclamarla». Este parrafo, segin el comentario
que hace Garcia Goyena *, no era de necesidad, por entender el autor que
la porcién legitima es una deuda.

Dévila Garcia *® y Roca Sastre *° defienden la idea de legitima como
porcién de bienes o de valor de bienes que el testador esta obligado a dejar
a aquellos sujetos legitimarios que pueden recibirla por distintos titulos y
en formas diferentes: como heredero, por legado e incluso por donacién
inter vivos. En el caso de que se instituya heredero al legitimario se produ-
ce una incompatibilidad que resuelven ambos autores en favor del titulo
hereditario afirmando que donde hay herencia no hay legitima“!. Los titu-
los de heredero y legitimario no pueden darse en una misma persona, asi
el legitimario instituido heredero no tiene legitima, pues obtiene un titulo,
mas amplio, de sucesor en todo el ius del causante.

Ambos autores coinciden, de nuevo, en la posibilidad de renunciar y
aceptar independientemente una de otra; D4vila Garcia*? sin més razona-
miento se basa en que legitima y herencia son dos aspectos de la sucesion
distintos. Roca Sastre ** se plantea que ante la evidencia de que, con la
doctrina por €l expuesta, el legitimario que llega a ser heredero puede
resultar que obtenga una utilidad neta inferior al importe de la porcién
legitimaria que en otro caso adquirirfa, es conveniente admitir que el legi-
timario llamado a heredar pueda repudiar la herencia conservando enton-
ces la condicién de «legitimatio»; y esto por la razén de que no puede
considerarse en ningin caso, incluso cuando esté instituido por testamen-

3 Garcia GOYENA, op. cit., p. 213.

3 DAviLa GARcIa, «Herederos y legitimarios (Donde hay herencia no hay legfti-
ma)», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario 1943, p. 661 ss.

40 RoCA SASTRE, «Naturaleza juridica de la legitima (Teorfa de la “debita pars valo-
ris bonorum”)», en Revista de Derecho Privado 1944, p. 185 ss.

41 DAVILA GARCIA, op. cit., p. 670. Roca SASTRE, «Naturaleza...», op. cit., p. 205.

42 Davila GARCIA, op. cit., p. 670.

4 Roca SASTRE, «Naturaleza...», op. cit., p. 205.
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to, que el titulo hereditario sea expresién de la porcién legitima, pues
ésta, frente a dicho titulo, desaparece, y el titulo de heredero supera todo
contenido \til patrimonial.

Gonzélez Collado y Crehuet Julid parten de que la herencia no
excluye ni elimina el titulo de legitima porque ésta se trata de una
adquisici6n a titulo singular que tiene campo de accién tanto en la suce-
si6n testada como intestada *; o, segtin Gonzélez Collado 43, se trata de
una adquisicién ex lege independiente de la sucesién que participa de
una naturaleza juridica distinta de la del heredero, y que en caso de con-
verger se yuxtaponen conservando su autonomia absoluta; lo que per-
mite un régimen de aceptaciones y repudiaciones que funcionan por
separado.

Gonzélez Palomino afiade a los argumentos anteriores en favor del
libre juego de aceptaciones y repudiaciones de herencia y legitima los
siguientes:

a) El articulo 985 CC, regulando el acrecimiento, da a entender en
el parrafo primero que el legitimario acepta la parte de legitima y repudia
la de libre disposicién, y que en el segundo parrafo se considera el caso
inverso, que la parte repudiada es la de legitima y la aceptada es la de
libre disposicién .

b) La legitima constituye una delacién independiente (tertium
genus) de la testada e intestada, que se rige exclusiva y absolutamente,
por las normas legales y le corresponde una opcidn separada de acepta-
¢i6n o repudiacién ¥’

Entre los autores que NO admiten el funcionamiento por separado
de la repudiacién/aceptacion de herencia y legitima, es curioso advertir
la presencia de autores que han defendido tesis tan contrapuestas res-
pecto de la naturaleza de la legitima como Pefia Bernaldo de Quirés y
Vallet de Goytisolo, y que, sin embargo, coinciden en la inadmisibili-
dad de escisién del llamamiento sucesorio de heredero legitimario de
manera que se pudiera repudiar la herencia y aceptar la legitima o vice-
versa.

Ya Casso y Vifias Mey *® sostenian que el legitimario instituido herede-
ro que renunciara a la herencia nada podfa conseguir a titulo de legitima.

Esta idea es defendida por la mayoria de los autores que mds recien-
temente han estudiado el problema de la legitima, pero sus fundamentos
no dejan de ser muy dispares, asf:

4 CREHUET JULIA, «Algo sobre la legitima», en Revista Critica de Derecho Inmobi-
liario 1948, p. 228.

4 GoNzALEZ COLLADO, «El legitimario no es sucesor», en Anales de la Academia
Matritense y del Notariado 1946, p. 537.

4 GONzALEZ PALOMINO, «El acrecimiento en la mejora», en Anales de la Academia
Matritense y del Notariado 1950, p. 536.

47 GONzALEZ PALOMINO, op. cit., pp. 538, 540.

48 Casso y VINAS MEY, Derecho Civil Espafiol —del Cédigo Civil y exceptuado—,
Madrid 1926, p. 490.
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Ortega Pardo *° y Pefia Bernaldo de Quir6s *° mantienen que la legiti-
ma es atribuida directamente por la ley a titulo de heredero con cardcter
de tercer llamamiento, €l de heredero forzoso, distinto del llamamiento
voluntario y del llamamiento abintestato. El causante no podr4 instituir
legatario en su legitima al legitimario pues no se le puede privar de su
calidad legal de heredero. Si podra el testador nombrar heredero al legiti-
mario en testamento, éste no pierde su caracter de heredero forzoso, y
coexistiran entonces en la misma persona, los titulos de heredero forzoso
y testamentario. En este caso, si se renuncia a la herencia no se puede
conseguir nada a titulo de legitima pues, segin una razén poco convin-
cente de Pefia Bernaldo de Quirds 3!, el llamamiento forzoso no engendra
un «ius delationis» independiente, sino que sus normas se integran siem-
pre en la sucesién derivada, bien del testamento, bien de la ley.

En contra de la existencia de un llamamiento general primario,
impuesto por la ley, de heredero forzoso, esti la doctrina mejor razonada y
mas coherente que defiende 1a inseparabilidad del carédcter legitimario que
tenga el heredero o llamado a serlo por ley o por voluntad del causante.

Porpeta Clérigo 52 se planteaba el supuesto en el que el titular de la
legitima adquiriera juntamente con ella algo de la parte libre; y negaba la
posibilidad, en Derecho Espafiol, de aceptar la herencia y repudiar la
legitima o, a la inversa, aceptar ésta y repudiar aquélla porque —y esta es
su explicacién— la legitima permanece embebida en la parte de la heren-
cia que al legitimario se le adjudique, y todo intento de opcién (aceptar o
repudiar) separada respecto de ella chocarfa d4speramente con la norma
prohibitiva del articulo 990 CC.

Esta solucidn la prevé el autor para la situacién de heredero forzoso
que recibe un plus —por el llamamiento testamentario— sobre su cuota,
pero nada dice respecto del caso en que reciba por herencia menos de lo
que por legitima le corresponderfa.

Son Vallet de Goytisolo>® y Lacruz Berdejo y Sancho Rebullida>* los
que, modernamente, generalizan la imposibilidad del ejercicio auténomo
de la alternativa repudiacién-aceptacién respecto de legitima y herencia,
tanto para la hipétesis de que aquélla se vea sobradamente cumplida por
ésta, como para el supuesto de que no resulte totalmente cubierta.

El legitimario, en principio, es titular del derecho a obtener un activo
de bienes liquido que puede recibir por cualquier titulo (herencia, legado o

49 ORTEGA PARDO, «Heredero testamentario y heredero forzoso», en Anuario de
Derecho Civil 1950, p. 352.

30 PENA BERNALDO DE QUIROS, «La naturaleza de la legitima», en Anuario de Dere-
cho Civil 1985, p. 865 ss.

31 PENA BERNALDO DE QUIRGS, op. cit., p. 869.

52 PorpETA CLERIGO, «Naturaleza juridica de la legitima», en Estudios de Derecho
Sucesorio, Colegio Notarial de Barcelona 1946, p. 149

VALLET DE GOYTISOLO, «Limitaciones de Derecho Sucesorio a la facultad de dis-

poner» I-2.2, Madrid 1974, p. 798. «Observaciones en tomo a la naturaleza de la legitima»,
en Anuario de Derecho Civil 1986, p. 38 ss.

3 LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, op. cit., p. 453.
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donacion inter vivos), lo que se traduce, desde el punto de vista del causan-
te, en un deber genérico de atribucidn al legitimario de esa minima cuantia,
prevista en la ley, por el titulo que tenga conveniente 3. No hay razén algu-
na, segtin lo previsto por el Cédigo Civil, para entender que el legitimario
tenga que ser necesariamente heredero. Que el derecho del legitimario a
obtener determinada cantidad de bienes nazca de la ley con caracter impe-
rativo, en modo alguno transforma sin més a la institucién de heredero, o al
legado, o a la sucesién intestada en un modo distinto de suceder .

Por tanto, no cabe, si la legitima se deja a titulo de heredero, repudiar
la herencia y aceptar la legitima, porque esto excederia los propios limi-
tes de tal derecho que no comprende la eleccién del modo de satisfaccién
confiada al causante. No se puede separar de una parte la legitima y de
otra la atribucién destinada a satisfacerla; el deber «legitimatio» del cau-
sante se extingue al disponer una atribucién suficiente, y no revive por el
hecho de que la disposicién se repudie *’.

Ahora bien, si a pesar de la institucién de heredero se comprueba la
infraccién de la cuantia o de la intangibilidad cualitativa de la legitima, la
condicién de heredero no elimina la de legitimario, pues son categorias
que se hayan en planos distintos, y se autoriza, entonces, a modificar las
vocaciones testamentarias o abintestato, reducir donaciones o legados,
anular gravimenes impuestos en el testamento e impugnar transmisiones
fraudulentas o simuladas (pedir el «complemento», segiin la redaccién
del art. 815 CC).

B) Interpretacién de los articulos 985 y 833 CC

Existen en el Cédigo Civil dos preceptos que segin estan redactados
parecen admitir la posibilidad de repudiar la herencia y aceptar la legiti-
ma, son el articulo 985 que trata del acrecimiento, y el articulo 833 sobre
la mejora. Ambos articulos requieren una interpretacion de acuerdo con
el sistema sucesorio que recoge el Cédigo Civil.

«El articulo 985 establece: Entre los herederos forzosos el derecho de
acrecer s6lo tendrd lugar cuando la parte de libre disposicion se deje a
dos o mds de ellos, o a alguno de ellos y a un extraiio.

Si la parte repudiada fuere la legitima, sucederdn en ella los cohere-
deros por su derecho propio y no por el derecho de acrecer.»

Del texto del parrafo segundo parece deducirse que un heredero for-
zoso puede repudiar la parte que le corresponda en la legitima y aceptar
la otra parte de la herencia que no lo es. Sin embargo, lo que el legislador
ha querido decir, segiin interpreta Albi Agero*%, es que si un heredero for-

35 VALLET DE GOYTISOLO, «Observaciones...», op. cit., pp. 56, 59.

36 LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, op. cit., p. 461.

57 Lacruz BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, 0p. cit., p. 464, nota nim. 9.

58 ALBI AGERO, «Derecho de acrecer entre los herederos forzosos», en Revista de
Derecho Privado 1942, p. 116.
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zoso repudia la herencia tendra lugar el derecho de acrecer en cuanto a la
participacién que le corresponderia en la parte libre, pero no en cuanto a
lo que le corresponda en la legitima que pasara a los demés legitimarios
por derecho propio.

Niega este articulo el juego del derecho de acrecer en la legitima,
advirtiendo que sé6lo se producira respecto de aquella parte de la herencia
que no sea legitima.

El articulo 833 CC dice asi: «El hijo o descendiente mejorado podrd
renunciar la herencia y admitir la mejora».

La exacta comprension de este precepto requiere una explicacion,
pues la mera lectura aislada puede hacer caer en el error de creer que se
admite la repudiacién parcial de una herencia en la que se instituy6 here-
dero a un sujeto que ademds fue mejorado.

La mejora, hay que afirmar en primer lugar, es legitima, pues forma
parte de los dos tercios de asignaci6n tinicamente posible a alguna o algunas
personas integrantes de un grupo familiar, los descendientes; pero se contra-
pone a la legitima estricta en que, en el tercio correspondiente a la mejora el
causante puede elegir al asignatario, y no sélo entre los legitimarios inmedia-
tos sino también entre los ulteriores. Es una facultad que se concede al ascen-
diente y no una necesidad (art. 833 CC, art. 808-11 CC), de tal manera que si
no la ejercita, ambos tercios el de legitima estricta y el de mejora quedaran
refundidos en un solo bloque, el de legitima, que beneficiara a los legitima-
rios por linea recta descendente, quienes recibiran la parte que les corres-
ponda de los dos tercios distribuidos por igual entre todos ellos ¥.

La ley concede al ascendiente causante amplia libertad para disponer
del tercio de mejora que la podra constituir por negocio inter vivos (arts.
825, 826 y 827 CC), aunque lo ordinario sera que se establezca en testa-
mento que, a su vez, admite la posibilidad de atribuirla a titulo de herede-
ro o de legado.

Aungque la doctrina tradicional vino concibiendo la mejora como una
disposicién a titulo particular, no hay legalmente dificultad, dice Lacruz
Berdejo %, en mejorar mediante atribucién de herencia, es decir, conferir
una cuota de la herencia a un descendiente instituido heredero como parte
de la institucién y con imputacidn al tercio de mejora. En este dltimo
supuesto la herencia engloba la mejora de tal forma que la repudiacién de
la herencia entrafia necesariamente la renuncia de la mejora, ya que la
unidad del llamamiento —a heredero— no puede romperse arbitariamente
por el llamado ¢!, 62,

5 Puic BRUTAU, Fundamentos de Derecho Civil, v. 3.°, 3.2 edic., Barcelona 1983,
p- 46.
60 LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, op. cit., p. 473.

61 PuiG BRUTAU, Fundamentos..., v. 3.2, op. cit., p. 72. VALLET DE GoYTISOLO, Comen-
tarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, X1, 2. edic., Madrid 1982, p. 438.

En contra, ROGEL VIDE («Renuncia y repudiacién de la herencia», en Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia 1980, p. 341), que admite 1a posibilidad de
renunciar a la herencia y aceptar la mejora incluso cuando ésta se haya constituido por via
de institucién de heredero.
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El articulo 833 CC hay que entenderlo 3, por tanto, referido a los
casos de mejora realizada inter vivos o por prelegado en favor de un des-
cendiente, instituido, ademds, heredero; en concreto, cuando el descen-
diente haya sido instituido heredero y al mismo tiempo el ascendiente cau-
sante haya ordenado a su favor un legado en concepto de mejora, podra
aquél repudiar la herencia y aceptar el legado de mejora, o viceversa, que
no es més que la aplicacién del criterio recogido en el articulo 890-I CC.

2. ELLLAMAMIENTO CONJUNTO: EL DERECHO DE ACRECER

A) La institucion solidaria de herederos

Ya se ha visto que en una misma sucesién pueden existir varios lla-
mados a ser herederos, y que, respecto de cada uno, el articulo 1007 CC
establece la independencia de sus declaraciones —aceptacién o repudia-
cién— porque responden, cada una, a una delacién personal distinta, ejer-
citable libre, voluntaria e individualmente por cada uno de ellos.

Sin embargo, no todas las situaciones de collamados responden a un
mismo tipo de llamamiento, sino que se puede diferenciar aquella dela-
cién derivada de una designaci6n aislada o pro parte® y la delacién basa-
da en una institucién conjunta %,

La institucién de varios sujetos herederos de forma aislada o pro
parte produce delaciones independientes, pues se ofrecen cuotas de
herencia diferentes (objetos distintos de delaciones distintas) a distintos
sujetos, de tal manera que a falta de sustituto expresamente nombrado
respecto de la cuota no adquirida por el destinatario principal, se abre la
sucesidn intestada, y se ofrecera dicha porcién hereditaria a los herederos
abintestato con el correspondiente derecho a optar —ius delationis— entre
acertarla o repudiarla. Y en el caso de que el llamado por ley coincida que
es, también, uno de los collamados en el testamento, podra ejercitar inde-
pendientemente cada ius delationis nacidos de delaciones diferentes y
compatibles (una surgida de designacién voluntaria por el testador, y otra
de designacién presunta, por la ley); y asi, seré factible que repudie una
cuota hereditaria y acepte la otra sin que se considere parcial ninguna de
ellas, ya que la totalidad de la repudiacidn se exige respecto de cada ofre-
cimiento o delacién que, en este supuesto, es plural.

La institucién de una pluralidad de sujetos como herederos conjunta-
mente —institucién solidaria— significa que se llama a todos ellos poten-

63 RoOCA SASTRE, en notas a KIPp, op. cit., p. 178. PuiG BrUTAU, Fundamentos..., v. 3.°,
op. cit., p. 72. VALLET DE GOYTISOLO, Comentarios.., op. cit., p. 438. LACRUZ BERDEIO y
SANCHO REBULLIDA, op. cit., p. 473.

6 Terminologia que emplean LACRUZ BERDEIO y SANCHO REBULLIDA, 0p. cit., p. 65.

85 PuiG BRUTAU (Fundamentos de Derecho Civil, v. 2.°, 2.2 edic., Barcelona 1977,
p- 375) habla de «institucién conjunta». ALBALADEIO (op. cit., p. 104) le denomina «insti-
tucién solidaria». BELTRAN DE HEREDIA, P. (El derecho de acrecer, Madrid 1956, p. 71)
utiliza el término «vocacién solidaria».
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cialmente al todo, atribuyendo 1a ley una delacién solidaria en virtud de
la cual se ofrece el total de la herencia o el total de una cuota, a cada uno
de los collamados, de tal modo que, pretendiendo que todo sea para cada
uno de coherederos designados, al ser varios no se puede mas que reducir
auna parte lo que les corresponde a cada cual, pero con espiritu de que lo
que quede vacante por falta de alguno sea para los otros, hasta el extremo
de que si es uno solo el que sucede, sea todo para €1,

Pero, concurriendo mas de uno a suceder, es consecuencia inesquiva-
ble la formacién de porciones que, no viniendo establecidas ni por volun-
tad del causante ni por la ley que las asignen como tales partes delimita-
das a personas diversas, traen su causa en el concurso de sucesores
—concursus partes fiunt— de tal manera, que eliminado este concurso o
concurrencia de herederos, cesa de haber partes o disminuye el nimero
de éstas ¥,

Es llamamiento conjunto o solidario el que hace la ley en la sucesién
intestada cuando existan dos o mds parientes que sean del mismo grado
(arts. 922 y 981 CC) %; y, en la sucesion testada, el que se produce siem-
pre que el disponente llame como herederos a varios sujetos y no sean
instituidos cada uno en una parte concreta o cuerpo separado de bienes de
la herencia (arts. 982.1°y 983 CC) ®.

Vigente el concurso en el momento de la delacién, es decir, al tiempo
del ofrecimiento efectivo de la herencia a partir del cual se puede ejerci-
tar el ius delationis, la repudiacién o la aceptacién han de ser totales res-
pecto del objeto ofrecido por la delacién que, al ser solidaria, implica un
derecho al todo (herencia entera o una cuota), y repudiando, se rechaza
no s6lo la parte de 1a herencia resultante de dividirla entre todos los insti-
tuidos, sino todas aquellas que resulten vacantes por haber fallado sus
destinatarios.

B) El denominado «derecho de acrecer» y su renunciabilidad

Efecto principal y especifico de la institucién solidaria es el acreci-
miento. Consiste en que cuando alguno de los llamados a la misma cuota
hereditaria o a la misma herencia global no llegue a adquirir, ni tiene susti-
tuto al que le corresponda ocupar el puesto que viene a quedar vacante, los

6  ALBALADESO, «La delaci6n solidaria», en Libro Homenaje a Roca Sastre, 111,
Madrid, 1977, p. 276.

67 Viene expresada esta idea de forma muy clara en el Digesto 32, 80, donde se dice:
«Instituir herederos conjuntamente consiste en dar a cada uno herencia entera, aunque se
lo repartan los que concurran». En este mismo sentido, ROYO MARTINEZ, Derecho suceso-
rio “mortis causa”, Sevilla 1951, p. 65. ALBALADEJO, «La delacién...», op. cit., p. 276.
Roca SASTRE, «El llamado derecho de acrecer. Sus aplicaciones en el Derecho sucesorio y
fuera de él», en Estudios de Derecho privado, TI, Madrid 1948, p. 225. BELTRAN DE HERE-
DIA, op. cit., p. 714.

6 PuiG BRUTAU, Fundamentos..., v. 2.°, op. cit., p. 390.

%  ALBALADEIJO, («La delacién...», op. cit., pp. 288-289) opina que ésta es la solu-
cién adoptada por el C6digo Civil segtin el espiritu del articulo 983.
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demas derechos concurrentes no desaparecidos «crecen», es decir, el o los
llamados que acepten podran adquirir el todo o una cuota superior a la que
resultaria del concurso de los instituidos si todos hubieran aceptado 7°.

Esta consecuencia derivada de la institucién conjunta o llamamiento
solidario es denominada por el Cédigo Civil (arts. 981 a 987) y la doctri-
na «derecho de acrecer»; expresién incorrecta por cuanto se colige de su
estudio que no se trata de un derecho sino de un resultado ”! o un efecto
necesario ’? que se produce por la vacante de un sujeto llamado heredero
en institucién solidaria.

La falta de de sucesor significa una vacante en el puesto de coherede-
ro, vacante de persona’, no de cuota o porcién, que puede ser conse-
cuencia de distintos hechos acaecidos en momentos diversos. Los aconte-
cimientos que recoge el Cédigo Civil productores de vacante en el puesto
de sucesor son los de premoriencia al testador, de incapacidad (e indigni-
dad) para suceder y el de repudiacién de la herencia (art. 982.2° CC), a
los que la doctrina ™ afiade el no nacimiento del concebido, la ausencia
de algiin heredero conjunto al tiempo de la delacién (art. 191 CC), el
incumplimiento de la condicién suspensiva (arts. 802, 912.3° CC) y por
analogfa, el cumplimiento de la condicién resolutoria 7, la nulidad del
llamamiento de uno de los instituidos conjuntos, ¢ incluso, la prescrip-
ci6n del ius delationis.

Hay que advertir que la muerte de uno de los llamados tras la apertu-
ra de la sucesién sdlo producird vacante si atin no recibié delacién, pues
recibida ésta, su puesto lo ocupardn, en virtud del ius transmissionis (art.
1006 CC), sus sucesores.

En sintesis, existe vacante segiin expresa el Cédigo de Sucesiones de
Catalufia (Ley 40/1991, 30 de diciembre) en el articulo 38 «si por cual-
quier causa» alguno de los instituidos conjuntamente herederos, no llega
efectivamente a serlo.

De esta relacién de hechos se sigue que la falta de sucesor en unos
casos se da porque no llegé a recibir delacién (casos de premoriencia,
indignidad o incumplimiento de la condicién suspensiva) y en otros a
pesar de haberla recibido (supuesto de repudiacién). E1 momento de pro-

De la comparacién del texto de ambos articulos, 982.1° y 983, deduce VALLET DE
GoYTISOLO (Panorama..., 1, op. cit., p. 123) «la diferencia que media entre el llamamiento
concreto a una parte o cuota para cada uno, y el llamamiento conjunto al todo con desig-
nacién de parte alicuota de distribucién».

" Es posible que la concurrencia nacida de la institucién conjunta hubiera desapareci-
do por muerte, indignidad o incapacidad para suceder de todos los instituidos menos uno y,
por tanto, sélo se llega a producir la delacién respecto de éste y el consiguiente ofrecimiento
efectivo de la herencia o del total de la cuota en la que fueron instituidos solidariamente.

I GoNzALEZ PALOMINO, op. cit., p. 533.

2 RoYo MARTINEZ, op. cit., p. 216. BELTRAN DE HEREDIA, P, op. cit., p. 72.

3 LAcrUZ BERDEIO, 0p. cit., p. 216. O’CALLAGHAN, Compendio de Derecho Civil, V,
4.2 edic., Madrid 1993, p. 220.

" O’CALLAGHAN, Compendio..., op. cit., p. 221. ALBALADEIO, op. cit., p. 111. BEL-
TRAN DE HEREDIA, P, op. cit., pp. 109 ss. LACRUz BERDEIO, op. cit., pp. 216, 217.

75 (QsSORIO MORALES, Manual de sucesién testada, Madrid 1957, p. 325.
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ducirse la vacante realmente cobra importancia en relacién al sujeto bene-
ficiado del acrecimiento ya que éste puede ser consecuencia de hechos
acaecidos antes de la delacién y adn de la apertura de la sucesién a su
favor, o puede surgir de acontecimientos producidos después de la dela-
cién y vigente ésta; y, por ultimo, puede ser originado por un hecho pos-
terior a la aceptacién o repudiacién el collamado.

El Cédigo Civil no aclara si el acrecimiento es forzoso o voluntario
para el collamado como si lo regulaba expresamente el Proyecto de 1851
en el articulo 846.3° y actualmente el Cédigo de Sucesiones de Catalufia
en el parrafo cuarto del articulo 38-IV.

Sin embargo, se colige de la naturaleza de la delacién solidaria asi
como de las otras normas que el Cédigo Civil le dedica, que el acreci-
miento, en todo caso de vacante, sea el momento que sea, y salvo que el
disponente lo excluya expresamente, se produce ope legis automética y
forzosamente para el heredero sin necesidad de intervencién de su volun-
tad y aun contra ella, como efecto intrinseco al concepto de institucién
solidaria. Aquel collamado que haya ejercitado su delacion —solidaria— ha
repudiado o aceptado cualquier contenido que pueda tener la cuota con el
anterior o ulterior acrecimiento; por eso no hace falta, afirma Albaladejo ¢,
una aceptacion del crecimiento aparte de la aceptacidn inicial, ni sirve
una repudiacién del mismo cuando se aceptd la «cuota inicial», ni vale
una aceptacién del acrecimiento si se repudi6 la cuota inicial; porque la
aceptacién o repudiacién versaron en verdad sobre una cuota dnica, que
eventualmente podria ser mayor (si se llega a producir el acrecimiento) o
menor (cuando no se produzca).

De esta opinién es la totalidad de los autores mds actuales que, ante
lo confuso del Cédigo, mantiene que es forzoso el acrecimiento, opinién
que ha sufrido una evolucién doctrinal como pone de manifiesto Moreno
Quesada”’.

Segin la doctrina tradicional recogida y estudiada por este autor 3, el
acrecimiento constituye un derecho, asi lo califica el Cédigo, y todo derecho,
por regla general, es renunciable. Desde este punto de vista se distingue, por
tanto, la cuota o patrimonio heredado por derecho propio y la porcién o patri-
monio heredado por «derecho de acrecer», que constituyen partes distintas
de la herencia que se podran aceptar o repudiar independientemente.

Frente a esta doctrina es desmantelado su argumento de la denomina-
cién por el Cédigo del acrecimiento con la categoria de derecho que con-
sidera Royo Martinez 7 «puro nominalismo, pues no es menos cierto que
al referirse al acrecimiento hereditario usa siempre un lenguaje absoluta-

76 ALBALADEIO, op. cit., pp. 128-129.

77 MORENO QUESADA, «Un caso de evolucién doctrinal: la renunciabilidad del dere-
cho de acrecer en la sucesion testamentaria», en Homenaje a J. B. Vallet de Goytisolo, V11,
Madrid 1988, pp. 450 ss.

78 MORENO QUESADA, op. cit., pp. 455-456.

7 RoYO MARTINEZ, 0p. cit., p. 69.
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mente imperativo que no descubre el menor vestigio de otorgar un dere-
cho potestativo o de reconocer una facultad».

Se aportan también otros razonamientos, en pro de la irrenunciabili-
dad del acrecimiento, que tienen su principal apoyo en el concepto de
delacién solidaria. Esta particular estructuracién del llamamiento heredi-
tario cuyo ultimo origen es siempre la voluntad del causante (expresa,
ticita o presunta) implica una delacién dnica a un todo posible. No se
producen delaciones a cuotas independientes de manera que, aunque los
distintos llamados tengan libertad de aceptar o repudiar voluntariamente
en virtud de los articulos 988 y 1007 CC, no significa que la desaparicién
de uno de ellos suponga un nuevo llamamiento de los demds a esa por-
cién que no se adquirié, sino que dicha porcién habia quedado virtual-
mente ofrecida por el llamamiento dnico potencial al todo. Asi:

Primero. Es tnica, también, la facultad de opci6n (aceptacion o repu-
diacién que versaran sobre cualquier contenido que puede tener la cuota),
teniendo en cuenta que la eventual extensién del llamamiento en que con-
siste el derecho de acrecer existe desde la apertura de la sucesién y no es
una pretension a un «plus» nacida en el momento de faltar un collamado®.

Segundo. El objeto que se ofrece participa de la incertidumbre de
que el acrecimiento se produzca o no sin impedir que el error del acep-
tante o repudiante que admitié o rechazé la parte inicial de la herencia y
luego se encuentra, ademads, con la crecida, o con que por haber rechaza-
do aquélla no le corresponde también ésta (y, de haber sabido que le
corresponderia habria aceptado la primera), no constituye vicio de la
voluntad que invalide el acto (art. 997 CC), pues, en primer lugar, no se
trata mas que de una de las muchas incertidumbres que implica aceptar o
repudiar una cuota en una universitas abstracta que puede deparar sorpre-
sas favorables o adversas en su resultado econémico. Y, en segundo lugar,
que el interesado puede evitar verse sorprendido por el resultado del acre-
cimiento si espera antes de emitir su declaracién a que los demais colla-
mados hayan tomado o rechazado la herencia, para lo que se le permite,
ademds, que inste a éstos a que se decidan utilizando la institucién deno-
minada interrogatio in iure que recoge el articulo 1005 CC.

Esta solucién de irrenunciabilidad del derecho de acrecer y, por tanto,
de la inseparabilidad de cuotas —propia y acrecida— y de sus respectivas
aceptaciones o repudiaciones, es la que acogié expresamente el Proyecto
de 1851 en el articulo 816.3° que decia: «el coheredero o coherederos no
pueden aceptar su parte personal y renunciar la que acrece, ni al contra-
rio» 8! y la que recogen los textos vigentes de Derecho Foral que tienen la
misma construccién del acrecimiento que el Cédigo; asi la Compilacién
de Navarra establece en la Ley 312-2.° que «el derecho de acrecer no

8  LACRuZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, op. cit., p. 70.

81 Precisamente por no haberse adoptado la soluci6n del Proyecto de 1851, el silen-
cio del Cédigo puede ser utilizado como argumento para la renunciabilidad del acreci-
miento, segiin expone MORENO QUESADA (op. cit., p. 454).
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puede ser renunciado separadamente de la herencia»; y el moderno Cédi-
go de Sucesiones de Cataluiia en el dltimo parrafo del articulo 38 dice:
«El heredero que acepte la cuota de herencia que le corresponda directa-
mente adquirird la que acrece a su favor.

VIII. EFICACIA DE LA ACEPTACION Y REPUDIACION
PARCIAL

El Derecho Romano respecto de la repudiacién parcial no establecia
directamente efecto alguno, sin embargo, por su interdependencia con la
aceptacion parcial, pues donde sélo se repudia en parte el resto se acepta,
y considerando equivalente dicha aceptacién a una aceptaci6n integra 82,
la repudiacion en parte daria lugar, paradéjicamente, a una aceptacién
global de la herencia.

El Cédigo Civil no prevé en el escueto articulo 990 una consecuencia
para la aceptacion o repudiacién realizada parcialmente, simplemente se
limita a decir que «no podra hacerse en parte». Es decir, establece la
prohibicién de aceptar o repudiar en parte, se trata, entonces, de una
norma imperativa cuya infraccién producir4 la nulidad absoluta del nego-
cio juridico —la aceptaci6n o la repudiacién parcial- que vaya contra la
misma, por aplicacién del articulo 6.3° CC que preceptiia que los actos
contrarios a las normas imperativas y prohibitivas son nulos de pleno
Derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso
de contravencion %,

La ineficacia de la repudiaci6n parcial derivada de su nulidad, se pro-
duce ipso iure y ex tunc, sin posibilidad de convalidarla, considerdndose
como no hecha y permaneciendo, entonces, vigente la delacién, si no se
ha extinguido por otras razones, con las posibilidades de aceptar y repu-
diar correctamente.

8 Digesto, 28, 2, 10: «Si el que fue instituido heredero en toda la herencia hubiera
decidido tomar una parte de la herencia, se entiende que hizo gestién de heredero en toda
ella».

8 ].AcrUZ BERDHO, op. cit., p. 282. ALBALADEJO, en notas a Cicu, Derecho de suce-
siones. Parte General, Barcelona 1964, p. 348. HERNANDEZ G1IL, A, op. cit., p. 114. GITRA-
Ma, op. cit., p. 85. O’CALLAGHAN, op. cit., p. 2355.
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DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. ASOCIACIONES. Se procede a su regulacién en Catalufia
Ley del Parlamento de Cataluiia 7/1997, de 18 de junio («BOE» del 24 de julio).

En el predmbulo de la Ley objeto de presentacién ni siquiera se ha
considerado necesario aludir al titulo competencial que habilita a la
Comunidad Auténoma de Cataluiia para regular las asociaciones y el
Registro llamado a publicar la existencia de las mismas. Se ha considera-
do que basta con invocar la obsolescencia de la Ley estatal de 1964, la
tradicién del hecho asociativo catalan, las anteriores experiencias legisla-
tivas de la Comunidad Auténoma en relacién con determinados tipos aso-
ciativos —deportivas, culturales o de consumidores, entre otras—, y el Real
Decreto 3526/1981 sobre traspaso de servicios del Estado a 1a Generali-
dad en materia de asociaciones. Todo ello por si atin queda alguna duda
sobre lo inadecuado que resulta continuar planteando el debate compe-
tencial en términos l6gico-jurfdicos.

El contenido concreto de la Ley autonémica, de aplicacién a las aso-
ciaciones que tienen el domicilio y desarrollan sus actividades principal-
mente en Catalufia, puede glosarse del siguiente modo:

— La Ley parte de la tradicional consideracién de las asociaciones
como unién de tres o més personas, sin 4nimo de lucro, para la conse-
cucién de finalidades comunes —que pueden ser de interés general o par-
ticular.

— La constitucién de la asociacién se produce en virtud de acta piibli-
ca o privada, cuyo contenido minimo se relaciona en el articulo 4.3. En

Se refiere a las disposiciones publicadas en el «Boletin Oficial del Estado» duran-
te el tercer trimestre de 1997.
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efecto, del contenido de los articulos 9 y 11.2 de la Ley se deduce con
toda claridad que la inscripcién en el Registro de Asociaciones de la
Generalidad de Catalufia no es un requisito constitutivo. Sin embargo, y
de acuerdo con el articulo 11.1, «Quienes actian en nombre de una aso-
ciacién no inscrita responden personal y solidariamente de las obligacio-
nes contraidas con terceras personas por parte de cualquiera de sus aso-
ciados o asociadas que haya manifestado actuar en nombre de la
colectividad. En todo caso, esta responsabilidad solidaria debe aplicarse a
los promotores o fundadores de la asociacién y a aquellos que hayan esta-
blecido cualquier relacién juridica con terceras personas atribuyéndose la
representacion de la asociacién».

La responsabilidad mencionada cesa —de acuerdo con el articu-
lo 11.2- si la inscripcion se solicita en el afio posterior a la constitucién
de la asociacién y ésta acepta las obligaciones resultantes en los tres
meses posteriores a la inscripcién —por lo tanto hay que deducir que la
asociacién, aun ya constituida, no responde de obligaciones contraidas
con terceros por asociados que manifiestan actuar en nombre de aquélla.

— Los aspectos relativos a la inscripcién registral de las asociaciones
y a sus requisitos se desarrollan en el articulo 9 de 1a Ley —se exige escri-
tura priblica cuando exista aportacién de bienes inmuebles, alguno de los
integrantes sea persona juridica o la asociacién recurra a la captacion
publica de fondos.

— El régimen de impugnacion de los acuerdos de la asamblea parte
de diferenciar entre los actos contrarios a las leyes, estatutos o que lesio-
nen los intereses de la asociacién en beneficio de asociados o terceros
—anulables en el plazo de un afio a instancia de cualquier persona que
acredite un interés legitimo—, y los demas acuerdos —impugnables por los
asociados asistentes que hicieran constar su oposicién al acuerdo, los
ausentes, los que fueran privados ilegitimamente del derecho de voto y
los miembros del consejo de gobiemo, siempre que la accién sea ejercita-
da dentro de los cuarenta dias siguientes a la adopcidn del acuerdo.

— La Ley también regula la competencia, estructura y funcionamien-
to del 6rgano de gobierno —al cual se atribuye el gobierno, gestién y
representacién de la asociacién dentro y fuera de juicio—, asf como el
nombramiento, separacién y responsabilidad de los miembros de dicho
consejo y la documentacién e impugnacién de sus acuerdos.

— En los aspectos relativos a la disolucidén y liquidacién de 1a aso-
ciacifn, resulta destacable el establecimiento de una relacién sistematica
de las causas de disolucién —entre las cuales se contempla, con caricter
genérico, la «Resolucidn judicial firme»—, la obligacién del 6rgano de
gobierno o de los liquidadores, en su caso, de promover el concurso de
la asociacidn ante el Juez competente —respondiendo solidariamente
ante los acreedores de la asociacién por los dafios derivados de la demo-
ra injustificada en dicha solicitud—, y el establecimiento del régimen
bésico aplicable a la liquidacién de la asociacién y al destino de los bie-
nes sobrantes —el que se haga constar en los Estatutos, que nunca puede
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consistir en el reparto de los bienes entre personas asociadas o cualquier
otra persona fisica juridica con 4nimo de lucro a excepcién de las apor-
taciones condicionales, y, en ausencia de previsién estatutaria, la reali-
zacion de finalidades andlogas en interés de otras entidades sin 4nimo de
lucro.

— En el capitulo VII, denominado «Relaciones con la Administra-
cién» se regula la declaracién de utilidad piblica, se establece el deber
que compete a las administraciones publicas de Cataluiia en relacién con
el fomento del asociacionismo y los principios a que debe someterse la
concesién de subvenciones y otras ayudas econémicas a las asociaciones
de interés general. Por tltimo, en el capitulo VIII, se procede a establecer
las peculiariedades aplicables al régimen juridico de las asociaciones
juveniles y a otras asociaciones de carécter especial.

DERECHO DE OBLIGACIONES

2.  CONTRATOS RELATIVOS A LA TELEVISION DE PAGO. Se
modifica parcialmente la Ley 17/1997, de 3 de mayo, por la que se
incorpora al Derecho espaiiol la Directiva 95/47/CE, de 24 de
octubre, sobre el uso de normas para la transmision de sefiales de
television y se aprueban medidas adicionales para la liberaliza-
cién del sector

Real Decreto-ley 16/1997, de 13 de septiembre («BOE» del 15).

Mediante la presente disposicién se pretende conseguir que los descodi-
ficadores comercializados permitan acceder a todos los servicios de televi-
sién de pago suministrados por los distintos operadores, imponiendo que los
mismos sean inmediata y automaticamente abiertos y compatibles, bien por
sus caracteristicas técnicas, o mediante un acuerdo entre los operadores.

Para lograr esa finalidad, relacionada con la proteccién de los consu-
midores y el fomento de la competencia entre operadores, se atribuyen a
la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones las siguientes com-
petencias:

— Aprobar los modelos de contratos que distribuidores y operadores
celebren con los usuarios para el uso de dichos descodificadores y para la
prestacién del servicio de televisién de pago.

— Autorizar previamente todos los contratos que celebren los opera-
dores entre si respecto del uso compartido de sistemas y descodificadores
que no sean técnicamente abiertos y compatibles.

— Establecer, a instancia de cualquier operador, las condiciones
razonables que garanticen el cardcter inmediata y automdaticamente
abierto y compatible de los sistemas y descodificadores y controlar el
cumplimiento de dichas condiciones. A tal fin puede incluso imponer el
régimen aplicable al uso compartido de los descodificadores que no
sean técnicamente abiertos, cuando no se haya llegado a un acuerdo
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entre los operadores, y también exigir a los distribuidores que informen
del caracter técnicamente abierto o no de los descodificadores y, en este
dltimo caso, de la existencia o inexistencia de acuerdo entre los opera-
dores.

Ademais, la Ley impone que en los contratos celebrados con los usua-
rios ~y que han de ser aprobados por la Comisién— se haga constar si el
cardcter abierto y compatible de los codificadores y sistemas ofrecidos
deriva de sus condiciones técnicas, o requiere su adaptacion o un acuerdo
entre operadores y si ese acuerdo se ha producido.

Los operadores y los usuarios pueden ejercitar las acciones que esti-
men pertinentes para obtener la tutela judicial efectiva de sus derechos,
por si mismos o a través de las asociaciones que les representen.

Sin embargo, resulta desafortunada la redaccién del apartado niime-
ro 3 del articulo dnico del Real Decreto-ley, por cuanto establece que «no
tendrdn efecto alguno los contratos que los distribuidores y los operado-
res celebren con los usuarios, ni los que lleven a cabo los operadores
entre si, sin cumplir lo previsto en los apartados 1 y 2 de este articulo»
—aprobacién de la Comisién y constancia del caricter compatible o no—.
La nulidad radical resulta un remedio poco adecuado para evitar manio-
bras mis o menos turbias, en especial considerando que nos encontramos
ante contratos de ejecucién continuada, pues puede suponer la efectiva
conservacion de los efectos producidos en la realidad por el contrato juri-
dicamente ineficaz —pensemos que el consumidor vendra obligado a res-
tituir el valor correspondiente al uso del codificador y que ese valor a
menudo coincidira con el precio fijado para la cesién de uso—. Ademds
limita la indemnizacién al interés contractual negativo, privando al con-
sumidor —por ejemplo— del resarcimiento de los dafios que le haya produ-
cido la pérdida de una ventajosa oferta procedente de otro operador.

DERECHOS REALES

3. ANIMALES DE COMPANIA. Se establecen normas para su
proteccién en Castilla y Leén

Ley de las Cortes de Castilla y Le6n 5/1997, de 24 de abril («BOE» del 1 de julio).

La presente Ley, similar a las promulgadas por otras Comunidades
Auténomas y de las cuales hemos dado cuenta en estas paginas de Infor-
macién Legislativa, se dirige fundamentalmente a la proteccién de los
animales de compaiifa, aun cuando muchas de sus prescripciones resultan
aplicables también a los domésticos de renta y a los animales criados
para el aprovechamiento de sus producciones, sean 0 no domésticos
-basicamente las obligaciones de poseedores o propietarios, la utiliza-
cién de animales en especticulos, o la filmacién y publicidad de escenas
que simulen sufrimiento de animales.
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Como en otras leyes autondmicas, la norma presentada parte del esta-
blecimiento de una serie de deberes y obligaciones puestos a cargo del
poseedor del animal y, subsidiariamente, de su propietario, y orientadas a
procurar un tratamiento del animal coherente con las supuestas cotas de
civilizacién y sensibilidad alcanzadas por el ser humano. La infraccién
de dichos deberes es constitutiva de infraccién administrativa con arreglo
a lo dispuesto en el Titulo V de la Ley, y conllevar4 la imposicion de las
sanciones correspondientes y el decomiso de los animales cuando fuere
preciso para garantizar su integridad fisica.

En relacién con el Derecho Privado, tienen especial interés los
siguientes aspectos:

1. Se prohibe la venta o cesién de animales a menores de edad o
incapacitados sin la autorizacién de quien tenga la patria potestad o cus-
todia, asi como la donacién de los mismos como reclamo publicitario,
premio o recompensa, a excepcién de negocios juridicos derivados de la
transaccién onerosa de animales. La infraccién de dichas prescripcio-
nes constituye infraccién leve sancionada con multa de 5.000 a 25.000
pesetas.

2. Se establece la responsabilidad del poseedor de un animal, y sub-
sidiariamente del propietario, por los dafios, perjuicios y molestias que
ocasiones a las personas, cosas, vias, espacios ptiblicos y al medio natural
en general. Esta responsabilidad se impone «de acuerdo con lo estableci-
do en el articulo 1905 del Cédigo Civil», pero como es sabido el mencio-
nado precepto no se refiere a las «molestias», y tampoco a la relacién
entre la responsabilidad del poseedor del animal o quien se sirve de él y
la del propietario, cuando ambas circunstancias concurran en personas
diferentes.

3. Enrelacién con las ventas de animales de compaiiia realizadas
por los establecimientos dedicados a tal actividad, la Ley establece un
plazo de garantia minima de catorce dias por si hubiera lesiones ocultas o
enfermedades en incubaci6n. Tal prescripcion puede vulnerar el plazo de
cuarenta dias contemplado en el articulo 1496 del Cédigo Civil para el
ejercicio de las acciones edilicias en las ventas de animales, pues, una
vez determinado el vicio por la Ley o por los usos locales, el plazo de
cuarenta dias s6lo puede ser alterado por el uso local, no por la Ley auto-
némica en cuanto ésta emana de una fuente formal distinta —el poder
legislativo, no la comunidad que es la legitimada para crear €l uso.

4. Particularmente interesante, como en todas las normas autonémi-
cas afines, resulta la regulacién del abandono de animales. La Ley utiliza
un concepto de abandono que no guarda relacién con el acto juridico de
renuncia al derecho de propiedad manifestado por el desamparo de la
cosa, presumiendo abandonados, «sin perjuicio de las normas propias del
Derecho Civil», a los animales que «carezcan de cualquier tipo de identi-
ficacién del origen o del propietario y no vayan acompaiiados de persona
alguna».
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En tal caso se dispone la retencién del animal durante al menos vein-
te dias, para tratar de localizar a su duefio —sin disponer medida alguna
orientada a publicar el hallazgo—. Transcurrido dicho plazo los Centros
de recogida pueden cederlos y, si no aparece un cesionario, sacrificarlos.
Si el animal est4 identificado se notifica el hallazgo al propietario para
que en cinco dias pueda recuperarlo; transcurrido dicho plazo, el animal
se entenderd abandonado.

Si el animal de compaiifa es domesticado o amansado, el plazo de
veinte dias coincide con el establecido por el articulo 612 del Cédigo
Civil para la reivindicacién de dichos animales. Pero si ¢l animal es
doméstico, y si a dichos animales ha de aplicarseles el régimen de los
bienes muebles, la discordancia entre la regulacién autonémica —o, me-
jor, las regulaciones autonémicas— y el régimen establecido por el
articulo 615 del Cédigo Civil para el hallazgo de cosas muebles, resulta
llamativa.

Revisando la rotundidad con que nos hemos expresado con anteriori-
dad en torno a estos aspectos, lo cierto es que las peculiariedades de los
animales domésticos de compaiiia bien pueden justificar la inaplicacién
del régimen contenido en el Cédigo Civil en relacion con el hallazgo de
cosas muebles: allf se parte de que la cosa hallada tiene un valor econé-
mico que justifica la venta en subasta con depésito del precio, cuando la
conservacion implica gastos que disminuyan su valor. Sin embargo los
animales domésticos de compafifa tendrdn habitualmente un valor patri-
monial nulo —incluso los de raza pierden ese valor cuando ya son mayo-
res—, como se pone de manifiesto sin mas que atender a las dificultades
que plantea encontrarles un nuevo «poseedor». Asi, la patrimonialidad
caracteristica del Derecho Civil permitiria mantener que dicho cuerpo
normativo no se aplica a la nueva realidad social que suponen los anima-
les cuya funcién es exclusivamente de compaiiia.

Pero es que ademas la inexistencia de identificacién unida al desam-
paro del animal y a su nulo valor econémico —por més que el afectivo
pueda ser muy elevado—, normalmente estardn poniendo de manifiesto
una verdadera renuncia al derecho de propiedad sobre esos animales.
Cuando no concurra esa renuncia, la subasta de un animal sin valor eco-
némico y cuyo mantenimiento genera gastos, queda sustituida por la
cesion del animal a titulo gratuito —el cesionario s6lo abona los gastos de
captura y alojamiento—, y simplemente no existira precio a depositar. Por
lo tanto ni siquiera estamos tan alejados del régimen establecido por el
articulo 615: el plazo para la cesién a un tercero bien puede correspon-
derse con el establecido en el mencionado precepto, y sélo faltaria esta-
blecer las oportunas garantias de publicidad en relacién con el hallazgo
—cosa bien fécil de subsanar mediante el establecimiento de dicho anun-
cio en las dependencias municipales o en el Boletin de la Provincia,
incluyendo relacién con las caracteristicas de los animales recogidos
cada dia.
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4. ANIMALES. Se regula la caza en Galicia
Ley del Parlamento de Galicia 4/1997, de 25 de junio («<BOE» del 12 de agosto).

La presente disposicién pretende regular el ejercicio de la caza en la
Comunidad Auténoma de Galicia procurando el fomento, proteccién,
conservacién y ordenado aprovechamiento de las especies cinegéticas.

Los contenidos de la Ley mds relacionados con el Derecho privado,
son los siguientes:

1. El derecho a cazar se atribuye a toda persona mayor de dieciséis
afios que, habiendo acreditado la actitud y conocimientos precisos, esté
en posesién de licencia de caza y cumpla los demads requisitos legales.
Para cazar con armas se exige la mayorfa de edad penal o ir acompafiado
por algiin cazador mayor de edad.

2. ElTituloI se dedica a la clasificacién de los terrenos a efectos de
la caza, dividiéndolos en terrenos de régimen cinegético comin —que
deben tener una superficie continua minima de 500 hectdreas— y especial.
En relacién con estos tltimos —cuya extensién minima ha de ser
de 2.000 hectareas— presenta especial interés la regulacion de los terrenos
cinegéticamente ordenados (TECOR) y la presuncién de cesién de titula-
ridad cinegética por los propietarios o titulares de aprovechamientos de
esta clase que no se nieguen a la integracién de sus terrenos en el TECOR
durante el tramite de informaci6n publica, sin perjuicio de que en cual-
quier momento posterior puedan solicitar la segregacién de los mismos.

En los terrenos cercados no acogidos a régimen cinegético especial,
la caza estard permanentemente prohibida, pudiendo acordarse las medi-
das precisas para reducir la caza existente por razones técnicas o sanita-
rias, asi como autorizar la penetracién de los agentes cuya misién consis-
ta en vigilar el cumplimiento de la Ley.

El articulo 23 proclama la responsabilidad de los titulares de aprove-
chamientos cinegéticos en terrenos sujetos a régimen especial por los
dafios y lesiones ocasionados por especies cinegéticas procedentes de los
mismos. La Consejeria competente indemnizard los producidos por las
especies procedentes de terrenos de aprovechamiento comin, de los
TECOR autonémicos, de las reservas de caza, refugios de fauna y cual-
quiera otro cuya administracién le corresponda.

3. Laocupacién de las piezas que reglamentariamente sean declara-
das como objeto de caza se lleva a cabo en el articulo 28 de la Ley auto-
némica y mediante la aplicacién de los mismos criterios contenidos en el
articulo 22 de la Ley estatal de 4 de abril de 1970.

4. Se somete a autorizacién administrativa la posesion de aves de
cetreria y hurones. En cuanto a los duefios de perros, la Ley establece su
obligaci6én de cumplir las prescripciones legales sobre tenencia, matricu-
lacién y vacunacién, asi como su responsabilidad por los dafios que oca-
sionen —en este ltimo caso parece 16gico entender que nos encontramos
ante una mera aplicacién particular de lo dispuesto en el articulo 1905 del
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Cadigo Civil, y por lo tanto que el responsable es el poseedor del animal
o0 quien se sirve de €l para la caza.

5. En materia de responsabilidad civil del cazador, la Ley autoné-
mica se limita a establecer la necesidad de concertar un seguro de respon-
sabilidad civil y a disponer, en su articulo 56.1, que «Las acciones u omi-
siones que infrinjan lo establecido en la presente Ley dardn lugar a
responsabilidad de naturaleza administrativa, sin perjuicio de la exigible
en la via penal o civil».

A diferencia de otras leyes autonémicas glosadas en estas paginas de
Informacién Legislativa, en la Ley gallega no se contempla la responsa-
bilidad solidaria de todos los miembros de una partida de caza cuando no
se pueda determinar el concreto causante del dafio —la ausencia parece
légica habida cuenta de que dicha previsién es «legislacién civil», y por
tanto competencia exclusiva del Estado, pero llama la atencién si tene-
mos en cuenta que otros supuestos de responsabilidad civil sf que son
objeto de atencidn legislativa—. De cualquier modo, la aplicacién de la
Ley estatal de 4 de abril de 1970 no parece plantear problema alguno.

La compatibilidad entre las sanciones previstas por la Ley y la exigen-
cia al infractor de la «reposicidn de la situacién alterada por el mismo a su
estado originario, asi como con la indemnizacién por daiios y perjuicios
causados», previéndose la imposicién de multas coercitivas para lograr el
cumplimiento de las resoluciones adoptadas, constituye una simple reite-
racién de lo dispuesto en el articulo 130 de 1a Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del
Procedimiento Administrativo Comin —presentada en las paginas de
Informacién Legislativa correspondientes al tomo XLVI, fasciculo I, disp.
nim.7-. Dicha regulacién plantea un interesante problema: determinar los
supuestos en que puede acudirse a la via de apremio administrativa, de
aquellos otros en los cuales se precisa una resolucién judicial para exigir
el pago y los tribunales competentes para emitir dicha resolucidn.

Parece que la diferencia es, inicialmente, clara: todo lo que sea res-
ponsabilidad civil «derivada de infraccién administrativa» habra de exi-
girse ante los tribunales integrantes de la jurisdiccién ordinaria, al no
existir un precepto andlogo al contenido en el Cédigo Penal que permita
conocer de esas cuestiones a los tribunales configuradores de la Jurisdic-
cién Contenciosa, y, mucho menos, que establezca la ejecutividad del
acto administrativo que liquida dicha responsabilidad.

Sin embargo, la restauracién o reposicién de la situacién alterada sf
que podria hacerse efectiva mediante multas coercitivas o a través de la
ejecucion subsidiaria a costa del obligado en via de apremio. Esta es la
solucién que parece deducirse del propio articulo 130.2 de la LRJPAC,
segin el cual «Las responsabilidades administrativas que se deriven del
procedimiento sancionador serdn compatibles con la exigencia al infrac-
tor de la reposicién de la situacion alterada por el mismo a su estado ori-
ginario, asi como con la indemnizacién por los dafios y perjuicios causa-
dos que podran ser determinados por ¢l 6rgano competente, debiendo, en
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este caso, comunicarse al infractor para su satisfaccion en el plazo que al
efecto se determine y quedando, de no hacerse asi, expedita la via judi-
cial correspondiente». Esta ha de ser, por tanto, la conclusién mantenible
en torno a la Ley de Caza gallega, pese a que la reposicién de la situacién
alterada sea también «indemnizacién de dafos», o al menos de parte de
esos dafios, llevada a cabo en especie.

5. PROPIEDAD TERRITORIAL. Se adoptan medidas urgentes
en materia de Régimen de suelo y ordenacién urbana en Anda-
lucia y Cantabria

Ley 1/97, de 18 de junio, del Parlamento de Andalucia («BOE» del 7 de julio).

- ;.ey 1/97, de 25 de abril, de la Asamblea Regional de Cantabria («<BOE» del 8 de
julio).

Exposicion:

Las normas presentadas vienen a poner en vigor, para sus respecti-
vos territorios, aquellos preceptos contenidos en el Real Decreto Legisla-
tivo 1/1992, de 26 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana —presentado en
las paginas de Informacién Legislativa correspondientes al tomo XLV,
fasciculo III, disp. mim.6—, que fueron declarados inconstitucionales por
la Sentencia del Tribunal Constitucional 61/97, de 20 de marzo, debido a
problemas competenciales.

Comentario:

El Tribunal Constitucional, en su discutible sentencia 61/97, de 20 de
marzo, rechazando cualquier consideracién relativa a los costes deriva-
dos de la tramitacién y aprobacién de los planeamientos generales y de
desarrollo adaptados al Texto Refundido de 1992, de los expedientes de
compensacién y reparcelacién en curso, y de la paralisis en que el sector
urbanistico iba a quedar sumido, ante el desconcierto de todos los opera-
dores relacionados con el mismo, declard, por motivos de competencia,
la inconstitucionalidad de gran parte de los preceptos que integraban el
citado texto normativo estatal —entre ellos, y principalmente, los dedica-
dos a la regulacion de las técnicas de gestién urbanistica y al porcentaje
de aprovechamiento susceptible de apropiacién privada—. El Alto Tribu-
nal, patrocinando el conocido axioma dura lex sed lex, sumi6 en la inse-
guridad a todas las Comunidades Auténomas que no habian procedido a
la elaboraci6n de una legislacién propia, asumiendo tdcitamente el Dere-
cho estatal y dedicando los esfuerzos de sus Parlamentos a sectores mas
necesitados de atencién legislativa.

Tras la referida Sentencia del Tribunal Constitucional, y como ha des-
tacado Jiménez de Cisneros-Cid —en «Las técnicas urbanisticas de equi-
distribucién y la doctrina del Tribunal Constitucional...», publicado en la
Revista de Derecho Urbanistico, mim. 153, pagina 85—, el resultado préc-
tico a que se llega «es a confirmar que el Texto Refundido de 1976 nunca
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dejé de estar vigente desde su promulgacidn, salvo los articulos afectados
por las sucesivas modificaciones legislativas estatales, siempre que éstas
se efectuaran dentro del 4mbito competencial reservado al Estado». Sin
embargo en el Texto Refundido de 1992 se regulaban algunas técnicas de
gestién que fueron declaradas inconstitucionales por supletorias y que no
estaban reguladas en el Texto Refundido de 1976 —concretamente la deli-
mitacién de dreas de reparto en suelo urbano y las transferencias de apro-
vechamientos urbanisticos vinculadas a dicha delimitacién—. Ademads, los
porcentajes de aprovechamiento correspondientes a la Administracién en
concepto de plusvalia eran superiores en el Texto Refundido de 1992,
con lo cual se convertia en inservible el estudio econémico que servia de
base del planeamiento adaptado a esta iiltima norma.

Esta situacién de inseguridad se agrava si tenemos en cuenta que,
antes de dictarse la meritada sentencia, s¢ habia promulgado el Real
Decreto-ley 5/1996, de 7 de junio, de medidas liberalizadoras en materia
de suelo y de Colegios Profesionales —presentado en las paginas de Infor-
macién Legislativa correspondientes al tomo XLIX, fasciculo III,
disp. nim. 3—, que venia a modificar, entre otros aspectos, €l porcentaje
de aprovechamiento concedido a la Administracién por el Texto Refundi-
do de 1992 en concepto de participacién en plusvalia—. Porque aun cuan-
do el Real Decreto-ley 5/1996 no fue impugnado, y por lo tanto tampoco
fue objeto de analisis en la sentencia del Tribunal Constitucional, a su
manera de establecer el porcentaje de aprovechamiento correspondiente a
la Administracién le resultaban aplicables los mismos razonamientos que
indujeron al Alto Tribunal a declarar la inconstitucionalidad de los corres-
pondientes preceptos del Texto Refundido —el juego legislacién
basica/desarrollo autondmico, vigente en la materia, no es compatible
con el establecimiento de un porcentaje fijo en la legislacién estatal.

Intentando evitar los problemas expuestos, algunas de las Comunida-
des Auténomas que carecian de legislacién urbanistica propia al promul-
garse la sentencia del Tribunal Constitucional, han optado por adoptar
soluciones de emergencia. En estas pdginas nos referimos a las normas
promulgadas por las Comunidades Auténomas de Andalucia y Cantabria,
y en los fasciculos siguientes presentaremos las de otras Comunidades
que, como Castilla y Ledn, Castilla-La Mancha o Madrid, han adoptado
similares soluciones, pero cuyas disposiciones no se han publicado en el
«Boletin Oficial del Estado» durante el trimestre correspondiente a este
fasciculo del Anuario.

En las Leyes de Andalucia y Cantabria, la técnica legislativa adopta-
da ha consistido en asumir la regulacién estatal declarada inconstitucio-
nal mediante el reenvio a sus contenidos materiales, que, por voluntad
explicita del legislador autonémico, se convierten en norma legal propia
de la Comunidad Auténoma.

Mais alla de esta coincidencia inicial, las diferencias planteadas por
ambos textos son interesantes. La Ley andaluza comienza por citar los
preceptos del Texto Refundido de 1992 incorporados a su propia legisla-
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cién mediante una relacién numérica que reproduce minuciosamente los
preceptos y parrafos declarados inconstitucionales por la referida senten-
cia. Ademads proclama expresamente que dicha relacién alude al conteni-
do de los articulos de 1a norma estatal tal y como fueron publicados en el
«Boletin Oficial del Estado» de 30 de junio; correccién de erratas en el
de 4 de agosto y correccidn de errores en €l de 19 de diciembre.

Para mayor exactitud, la Disposicién final primera establece que
«Dejaran de ser de aplicacién en la Comunidad Auténoma de Andalucia
los preceptos de la legislacién urbanistica estatal que se opongan a lo
establecido en esta Ley conforme al marco competencial delimitado en la
sentencia 61/1997 del Tribunal Constitucional».

Se alude asi, de forma clara e inequivoca, a la inaplicabilidad en
Andalucia del Real Decreto-ley 5/1996, de 7 de junio, de medidas libera-
lizadoras en materia de suelo y de Colegios Profesionales aludido con
anterioridad y que modificé los porcentajes de aprovechamiento suscep-
tible de apropiacién privada establecidos en el Texto Refundido de 1992
~elevandolos al 90 por 100 o 100 por 100, en lugar del 85 por 100 reco-
nocido, con caricter general, en el Texto Refundido de 1992—. La solu-
cién andaluza es perfectamente defendible: el Estado no puede fijar un
porcentaje concreto, sino sélo una horquilla para que las Comunidades
Auténomas ejerciten su competencia legislativa dentro del juego legisla-
ci6n bésica/desarrollo de esas bases, y la ausencia de una norma estatal
que establezca esa horquilla no puede impedir u obstaculizar el ejercicio
de 1a competencia autonémica. Pero el problema puede surgir si la futura
Ley estatal sobre Régimen del Suelo y Valoraciones, actualmente en tra-
mitacién, acaba por establecer, con el caracter de legislacién bésica y
efectos retroactivos, una horquilla que atribuya al propietario «al menos
el 90 por 100» —como se pretende en el Proyecto presentado por el
Gobierno.

Ademais, la Disposicién transitoria tnica de la norma andaluza «de
recepcidn del derecho estatal declarado inconstitucional por motivos
competenciales», establece la aplicabilidad de la misma a los planes que
hubieran iniciado su tramitacién antes de producirse su entrada en vigor,
y también a los que en ese momento estuvieran ya definitivamente apro-
bados —y adaptados a la norma estatal, suponemos—. Contra esta retroac-
tividad podria invocarse la vulneracién del principio de seguridad juridi-
ca proclamado en el articulo 9.3 de la Constitucién, pero también cabe
contraargumentar que si el mencionado principio garantiza al ciudadano
la previsibilidad de las consecuencias juridicas que el Ordenamiento vin-
cula a sus actos serfa casi una burla alegar ese principio para poner en
duda la constitucionalidad de la norma autonémica: no hace sino confir-
mar que ¢l derecho aplicable en el pasado era precisamente el que parecia
ser, esto es el contenido en el Texto Refundido de 1992.

Sin embargo, la Ley de Cantabria ofrece mayores problemas interpre-
tativos, por cuanto su articulo primero se limita a proclamar que «En el
ambito territorial de Cantabria y hasta la aprobacién de una Ley de orde-
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nacién urbana de la Comunidad Auténoma regiréd integramente como
propio el Derecho estatal en vigor con anterioridad a la publicacién de la
sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de marzo de 1997». Recorde-
mos que ese Derecho estatal estaba constituido por el Texto Refundido
de 1992 y por las modificaciones llevadas a cabo en virtud del antes cita-
do Real Decreto-ley 5/1996, con lo cual en Cantabria los porcentajes de
aprovechamiento susceptibles de apropiacién privada son los derivados
de esta ltima norma estatal.

Pero ademas la ausencia de una disposicién transitoria, como la con-
tenida en la Ley andaluza, plantea el problema del derecho aplicable a los
planes adaptados al Texto Refundido de 1992 y que se encuentren en fase
de aprobacién o de ejecucién. Quiza el legislador autonémico ha entendi-
do que la expulsién del ordenamiento urban{stico de los preceptos legales
declarados nulos sélo es eficaz a partir de la publicacién de la sentencia
del Tribunal Constitucional en el «Boletin Oficial del Estado», y que por
lo tanto no afecta a los actos, sean de planeamiento o de ejecucion de éste
producidos durante el tiempo que media entre la entrada en vigor de la
Ley 8/1990 y la expresada publicacion de la Sentencia —como se dice en
el predmbulo de la Ley de las Cortes de Castilla-La Mancha 5/1997, de
Suelo y Urbanismo, medidas urgentes en materia de régimen de suelo y
ordenacién urbana, cuya presentacién corresponde al siguiente fasciculo
de esta revista—. Pero tal conclusion resulta aventurada, vistos los limites
impuestos a la retroactividad de las mencionadas sentencias del Tribunal
Constitucional por el articulo 40.1 de su Ley reguladora.

6. PROPIEDAD TERRITORIAL. Se reguia el suelo ristice en
las Islas Baleares

Ley del Parlamento de las Islas Baleares 6/1997, de 8 de julio («<BOE» del 12 de
agosto).

La presente disposicién viene a alinearse en la progresiva tendencia
hacia la ordenacién detallada del suelo nistico o no urbanizable y de los
usos admisibles en esta clase de suelo, apartandose del concepto mera-
mente residual que se le venia atribuyendo —ya que tenia tal considera-
ci6n el que no se calificara expresamente como urbano o urbanizable—, y
que, en la préctica, venia a ser terreno abonado para la més absoluta dis-
crecionalidad administrativa en la autorizacién de las actividades a desa-
rrollar en el mismo.

Los aspectos mas destacables de la norma presentada —que, salvo en
la denominacién del suelo como ristico, se adapta perfectamente al Pro-
yecto de Ley del Suelo presentado por el Gobierno de la Nacién—, son los
siguientes:

— Se establecen las dos categorfas de suelo riistico ya tradicionales:
el comiin y el protegido. El suelo ristico protegido se cualifica por la
concurrencia de valores excepcionales o el cumplimiento de funciones
ecolbgicas que justifican el establecimiento de especiales medidas de
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proteccion, las cuales a su vez pueden implicar la imposibilidad de cual-
quier actividad que los altere. Los asentamientos en suelo ristico cuyas
caracteristicas desaconsejen la inclusién en otra clase habran de calificar-
se como niicleo rural, debiendo regularse a nivel de planeamiento las
condiciones de las actividades edificatorias a desarrollar en estos niicleos
y las caracteristicas de los equipamientos urbanisticos precisos.

— Se contemplan las facultades y deberes de los propietarios de suelo
ristico comin y protegido. En relacién con el primero, ademads del apro-
vechamiento agricola, forestal, cinegético y pecuario que no implique
transformacion, se prevé la posibilidad de autorizar actividades edificato-
rias relacionadas con esos aprovechamientos, y también usos de vivienda
unifamiliar o vinculados a actividades declaradas de interés general. Las
actividades declaradas de interés general suponen un aprovechamiento
atipico del suelo ristico —mads bien parecido al propio del suelo urbaniza-
ble—, y dicho aprovechamiento sélo se atribuye en un 90 por 100 al titular
de la parcela, correspondiendo el 10 por 100 restante a la Administracién
municipal y debiendo ser adquirido por dicho titular antes de iniciar cual-
quier actuacién —la similitud con el porcentaje de cesidén a que vienen
obligados los propietarios de suelo urbanizable es evidente, y también la
obligacidn de pagar en metélico, no por adjudicacién de terrenos, convir-
tiendo en norma el modo habitual de verificar esas cesiones.

— Los propietarios de suelo ristico protegido tienen, ademas de las
limitaciones propias del suelo riistico comin, las que se deriven de su
especial régimen protector, no teniendo derecho a indemnizacién alguna
salvo cuando esas normas restrinjan usos y aprovechamientos ejecutados
en virtud de autorizacién legal ~normas como ésta van a ser dificilmente
defendibles cuando la categoria residual del suelo pasa a ser la de urbani-
zable, como sucede en el Proyecto de Ley actualmente en tramitacién,
incluyendo el derecho al desarrollo urbanistico del mismo.

— De acuerdo con el articulo 15 de la Ley, la autorizacién de una acti-
vidad en suelo ristico —incluso las relacionadas con el aprovechamiento
inicial del suelo que impliquen transformacién de su condicién o caracte-
risticas— supone la vinculacién legal a esa actividad de la superficie total
de la parcela, y por lo tanto su indivisibilidad mientras subsista, salvo
cuando la parcela exceda la superficie minima exigida para dicha activi-
dad y se acredite que ese requisito continuara cumpliéndose tras la segre-
gacién o divisién. De dicha vinculacién se dara traslado al Registro de la
Propiedad para su constancia en la inscripcién de la finca.

— Precisamente en relacién con las segregaciones en suelo nistico, la
norma presentada impone la necesidad de licencia municipal previa,
declarando nulos los actos realizados sin esa licencia. Se exceptian de la
necesidad de licencia los actos relacionados en el articulo 13.3, exigién-
dose sin embargo la aportacién de certificado de su innecesariedad. El
efecto juridico de la falta de licencia ya no es que las parcelas resultantes
no tengan la consideracién de solar —como se dispone en el Texto Refun-
dido de 1976 y se disponia en el articulo 259.4 del Texto Refundido
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de 1992, declarado inconstitucional por la STC 61/97 precisamente por
supletorio.

Por tanto los Registradores no tendrdn m4s remedio —o por lo menos
asf lo esperamos— que rechazar la inscripcién de las parcelaciones lleva-
das a cabo en suelo no urbanizable cuando no se acompafie licencia o
certificado de su innecesariedad —pues de otro modo estarian inscribien-
do un acto nulo—. Se evita asi, al menos en las Islas Baleares, la apli-
cacion del mecanismo contemplado en el articulo 79 de las Normas
Complementarias al Reglamento Hipotecario aprobado por Real Decre-
to 1093/97 y presentado en estas mismas paginas de Informacion Legis-
lativa, mecanismo que, dicho sea de paso, constituye una extralimitacién
reglamentaria respecto de la norma contenida en el articulo 259.3 del
Texto Refundido de 1992 —que impone la acreditacién de licencia o la
certificacién de su innecesariedad para la inscripcién de escrituras de
divisién de terrenos, sin diferenciar en modo alguno entre las relativas a
suelos urbanos y urbanizables y las verificadas en suelos no urbanizables.

7. PROPIEDADES ESPECIALES. Se regulan las emisiones y
retransmisiones de competiciones y acontecimientos deportivos

Ley 21/1997, de 3 de julio (<BOE» del 4).

La presente Ley, promulgada en el ejercicio de las competencias atri-
buidas al Estado por el articulo 149.1.1.2 y 27. de la Constitucién, es
aplicable a las retransmisiones o emisiones realizadas por radio o televi-
sién, de acontecimientos o competiciones deportivas en las que concu-
rran las circunstancias contempladas en su articulo primero.

Los intereses que la norma presentada pretende tutelar —delimitan-
do el contenido de los derechos audiovisuales y del derecho de propie-
dad sobre los recintos que acogen competiciones deportivas—, son el
derecho a la informacién deportiva —que se considera incluido en el
articulo 20.1.d), de la Constitucién—, la tutela de la concurrencia entre
empresas en el marco de la economia de mercado —proclamada en el
articulo 38 de la misma—, y la proteccién de los consumidores y usua-
rios en relacién con servicios de uso comtn tales como los de esparci-
miento y deportes.

En su regulacién sustantiva la Ley parte del derecho al libre acceso
de los medios de comunicacién social a los recintos deportivos. Este
acceso serd gratuito cuando se trate de obtener noticias o imédgenes para
emitir breves extractos en telediarios, o bien para su retransmisién en dia-
rios o informativos radiofénicos. Por el contrario, la emisién de progra-
mas deportivos especializados sobre la base de imagenes o noticias obte-
nidas en los recintos deportivos podran ser autorizados por los titulares
de los derechos audiovisuales, teniendo derecho a una contraprestacion
econdémica fijada en funcién de los criterios establecidos en el articu-
lo 3.3 de 1a Ley.



Informacion Legislativa 1863

Ademis se establece que los acontecimientos o competiciones que
sean catalogados como de interés general por el Consejo para las Emisio-
nes y Retransmisiones Deportivas —nuevo érgano administrativo de
representacién de los sectores afectados y cuya creacién se encomienda
al Gobierno—, por concurrir los criterios establecidos en el articulo 4.2,
habran de retransmitirse en directo, en emisién abierta y para todo el
territorio del Estado, salvo que razones excepcionales aconsejen su
cobertura diferida total o parcial. En este sentido, se considera de interés
general un encuentro por cada jornada de liga o copa —de acuerdo con la
Exposicién de Motivos parece que se trata de la liga o copa de fiitbol, sin
embargo el articulo 5 habla, en general, de «competiciones deportivas de
liga o copav».

Dicho encuentro de liga o copa habra de ser retransmitido en directo
y abierto, siempre que exista un operador interesado en ello, contemplan-
dose a favor de dicho operador el derecho preferente de eleccién en el
reparto de encuentros de una misma jornada frente a los que emitan en
otros sistemas. El articulo 5.4 de la Ley establece la posibilidad de que
por via reglamentaria «y en atencién a los intereses deportivos y mercan-
tiles afectados» puedan establecerse limites de dias y horario para estas
retransmisiones, previendo asi la posibilidad de atender las continuas
demandas de los propietarios de restaurantes en su permanente lucha por
conseguir que el consumidor se aburra en casa.

Se regula también el derecho de los operadores que funcionan en el
régimen de pago por consumo a negociar con los titulares de los derechos
audiovisuales, respetando los principios de publicidad y libre concurren-
cia, con el fin de obtener el derecho a retransmitir los partidos mediante
el abono de una contraprestacién econémica que se fijara teniendo en
cuenta los criterios establecidos en el articulo 6.2 de 1a Ley.

Por dltimo la norma presentada prevé la aplicacién de lo dispuesto en
la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccién jurisdiccional de los
Derechos Fundamentales, para la proteccién del derecho a la informacién
deportiva previsto en la misma, asi como la posibilidad de someter al arbi-
traje del Tribunal de Defensa de la Competencia los conflictos derivados
de la negociacidn entre operadores y titulares de derechos audiovisuales
—entendiéndose aceptada la sumisidn si no se manifiesta lo contrario en un
plazo de veinte dias desde que se notifique la formalizacién del arbitraje.

DERECHO DE FAMILIA

8. FAMILIA, INFANCIA Y ADOLESCENCIA. Se dictan medidas
para su proteccion en Galicia

Ley del Parlamento de Galicia 3/1997, de 9 de junio («BOE» del 11 dé julio).

Para fundamentar la promulgacién de una norma como la presentada
dentro del sistema constitucional de distribucién de competencias toda-
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via vigente, el Parlamento de Galicia acude a una doble via: 1a conside-
racién de la identificacién entre Derecho de familia y Derecho civil
como una «concepcién tradicional y reduccionista que supone privar a
la Comunidad gallega de su propia legislacién familiar», y las compe-
tencias atribuidas a la Comunidad Auténoma gallega sobre «asistencia
social» y «promocién del desarrollo comunitario». Lo cierto es que la
primera fundamentacién sobra totalmente puesto que la norma presenta-
da tiene en realidad bastante poco de Derecho de familia y mucho de
asistencia social, siendo una manifestacion mas de esa presencia de los
intereses familiares en otras ramas del Derecho —y en particular del
Derecho publico— a la que se refieren Diez-Picazo y Gullén Ballesteros
en el volumen II de sus Instituciones de Derecho Civil.

El contenido concreto de la norma comienza por una prolija enume-
racién de principios rectores de la politica econémica y social de la
Comunidad auténoma que no hace mas que reconocer los mismos dere-
chos ya establecidos en la Constitucién y en los Tratados Internacionales
para todas las personas, si bien referidos a los miembros de la familia
entendida en su sentido mds amplio —incluidas las unidades de conviven-
cia que constituyan niicleos estables de vida en comin—, y también a los
nifios y adolescentes —suponemos que la Ley autonémica no pretende
suspender el reconocimiento de esos derechos en relacién con las demds
personas—. Se trata, principalmente, de derechos ostentados frente al
Estado, cuya tutela puede exigirse siempre que existan los «recursos
sociales disponibles» a que se refiere el articulo 9.1.a), de la Ley, o tam-
bién poniendo en conocimiento del Ministerio Fiscal las situaciones y
actuaciones que atenten contra sus derechos y contra su integridad fisica
y moral —articulo 9.1.b)—, o, por supuesto, presentando quejas ante el
Defensor del Pueblo y ante el Valedor do Pobo —articulo 9.1.c).

La tinica consecuencia auténticamente juridica de la proclamacién de
esos derechos consiste en el establecimiento de deberes para su garantia
-tales como los de poner en conocimiento de las autoridades las situacio-
nes de desamparo, procurar la asistencia a centros de ensefianza, o dene-
gar la venta a los menores de las publicaciones o material audiovisual
prohibidos—, a cargo de personas concretas —quienes por su cargo o profe-
sién tengan conocimiento de la existencia de una situacién de desamparo,
los padres, tutores o guardadores, los titulares de establecimientos donde
se venda el material prohibido—. La desatencién de esos deberes constitu-
ye infraccién administrativa y conlleva la imposicién de la correspondien-
te multa, de acuerdo con lo dispuesto en el Titulo V de la Ley.

La norma presentada adquiere mayor entidad juridica al regular, en
su Titulo III, las medidas de proteccién a adoptar ante las situaciones de
desamparo —tutela, guarda, acogimiento familiar y acogimiento residen-
cial-, y la adopcién —en los aspectos relativos a los 6rganos autonémicos
competentes para gestionar los procedimientos y elevar las propuestas a
los 6rganos judiciales, y a los requisitos y procedimientos para valorar la
idoneidad de los adoptantes—. Las normas relativas a la «adopcién inter-
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nacional» establecen las competencias de la Comunidad Auténoma en
relacién con la tramitacién de solicitudes, valoracién y certificacion de la
idoneidad de los solicitantes, compromiso de seguimiento de la adopcién
cuando lo exija el pais de origen del menor, y control de las directrices de
actuacion de las entidades que realicen funciones de mediacién a efectos
de adopciones internacionales en el 4ambito de 1a Comunidad Auténoma.

También son objeto de atencién legislativa las instituciones y enti-
dades de atencién a menores, las medidas de prevencién y apoyo a los
menores en conflicto social —considerdndose como tales los mayores
de doce afios que cometiesen hechos tipificados como delitos o faltas,
sin tener la edad para ser criminalmente responsables, y los que, por su
situacién de grave inadaptacién, pudiesen encontrarse en riesgo de
causar perjuicios a si mismos o a otros—, la ejecucién de las medidas
previstas en la Ley Orgénica 4/1992, de 5 de junio, reguladora de la
competencia y el procedimiento de los juzgados de menores, y los cen-
tros de reeducacién. Por idltimo se procede al establecimiento del régi-
men sancionador aplicable a las conductas tipificadas como infraccio-
nes a la Ley.

DERECHO REGISTRAL

9. REGLAMENTO HIPOTECARIQ. Se aprueban normas comple-
mentarias sobre inscripcion de actos de naturaleza urbanistica

Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio («BOE» del 23).

Exposicion:

En el fasciculo III del tomo L de esta revista Lépez Ferndndez ha
publicado un articulo en el cual se hace referencia a la estructura formal
de esta importante disposicién reglamentaria, a su relacién con los pre-
ceptos registrales contenidos en el Real Decreto Legislativo 1/1992
de 26 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de 1a Ley sobre
el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana —presentado en las paginas
de Informacion Legislativa correspondientes al tomo XLV, fasciculo III,
disp. nim. 6, y a algunos aspectos de su interesante contenido —concreta-
mente los relativos a la inscripcidn de los proyectos de equidistribucién,
la declaracién de obra nueva y las transferencias de aprovechamiento
urbanistico.

Comentario:

Remitiéndonos a cuanto se dijo en el citado articulo, nos limitaremos
a llamar la atencién aqui sobre un aspecto particularmente interesante de
la regulacién contenida en la disposici6én presentada: la ampliacién casi
ilimitada de la posibilidad de abrir folio al aprovechamiento urbanistico,
y el peligro de que con ello se vulnere la necesaria relacién entre la finca



1866 Anuario de Derecho Civil

material y la finca registral —y por consiguiente el caricter excepcional
de la posibilidad de que realidades distintas abran folio en el Registro de
la Propiedad-, asi como de que accedan al Registro de la Propiedad —ade-
més abriendo folio— derechos cuya naturaleza crediticia parece evidente.

En el articulo antes comentado se hacia referencia ya a la equivoca-
cién que supone considerar al aprovechamiento urbanistico como un
derecho real sobre bienes inmuebles, sin mayores precisiones, al tiempo
que se llamaba la atencién sobre el hecho de que una determinada canti-
dad de aprovechamiento urbanistico puede cuantificar derechos que, en
términos juridicos, presentan caracteristicas muy diversas: la medida de
la indemnizacién correspondiente al propietario de un terreno dotacional
con edificabilidad real nula, la medida que se atribuye al propietario en la
adjudicacidn de las parcelas resultantes de un expediente equidistributi-
vo, la edificabilidad de una finca futura que la Administracién se com-
promete a entregar al propietario como contraprestacién de la que éste le
entrega voluntariamente y de presente —si €so no es un mero crédito, los
que escriben estas lineas no saben a qué realidad juridica asignar esa cali-
ficacién—, o, por dltimo, la cuantia en que el propietario de un solar edifi-
cable puede construir sobre €l sin infringir la normativa urbanistica.

No sabemos bien cudl es el motivo, pero 1a Doctrina se orienta a invo-
lucrar todas esas realidades —absolutamente diversas entre si— en un solo
concepto juridico que, de medida de un derecho cuya cualidad ignoramos
sin mayores precisiones, pasa a identificarse con el propio derecho y a
atribuirle una supuesta naturaleza juridico-real e inmobiliaria que s6lo
puede asumirse desde la méas absoluta confusion respecto a las institucio-
nes bésicas del Derecho Piblico o Privado.

Especialmente destacable —y especialmente sorprendente, ademas—,
resulta la posibilidad de abrir folio nada menos que al aprovechamiento
correspondiente a una finca futura que constituye el justiprecio en espe-
cie de un expediente expropiatorio. Esta posibilidad, contemplada en el
articulo 44 de la disposicién presentada —que en adelante citaremos abre-
viadamente con las siglas NCRH-, resulta, desde nuestro punto de vista,
sumamente criticable. Por los siguientes motivos:

1.° El Texto Refundido de 1992 —recogiendo las soluciones ya con-
tenidas en la legislacién anterior—, establece dos mecanismos fundamen-
tales para la obtencién «forzosa» de terrenos dotacionales: la expropia-
¢ién forzosa y la ocupacién directa. Entre ambas figuras no existe un
tercer género y la interpretacién de las mismas, dado su alcance de legis-
lacién expropiatoria, no parece admitir una interpretacién extensiva.

La expropiacién forzosa exige, como requisito previo a la ocupacion,
el pago o, en su caso, dep6sito del justiprecio fijado definitivamente en
via administrativa, del fijado por la Administracién en el expediente de
tasaci6én conjunta avin pendiente de fijacion definitiva, o de las cantidades
establecidas por la Legislacion expropiatoria si se acude al procedimien-
to de urgencia.
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La satisfaccion del justiprecio mediante pago en especie se contem-
pla en el articulo 217 del Texto Refundido de 1992, pero en dicho precep-
to s6lo se autoriza el pago en terrenos. Terrenos concretos, para satisfacer
el principio de especialidad, y que han de adjudicarse efectivamente antes
de ocupar la finca expropiada ~recuérdese: pago y ocupacidn, por este
orden.

Luego la expropiacién a cambio de finca futura —referida en el articu-
lo 44 de las NCRH-, simplemente no es expropiacion.

2.° Laocupacién forzosa de terrenos dotacionales estd contemplada
en el articulo 203 del Texto Refundido de 1992 como alternativa a la
expropiacién forzosa. Pero exige, como dispone el apartado segundo de
dichos precepto, «la previa determinacién por la Administracién actuante
de los aprovechamientos urbanfsticos susceptibles de adquisicién por el
titular del terreno a ocupar y de la unidad de ejecucién en la que, por
exceder su aprovechamiento real del apropiable por el conjunto de pro-
pietarios inicialmente incluidos en la misma, hayan de hacerse efectivos
tales aprovechamientos, segin dispone el articulo 151.2».

Se trata del dnico supuesto en el cual una norma con rango legal auto-
riza a la apertura de folio registral al «aprovechamiento urban{stico»
entendido como derecho a integrarse en una unidad de ejecucién concre-
ta y ya delimitada, y también a la parte correspondiente en la adjudica-
cién de las parcelas resultantes de la actuacién urbanistica desarrollada
en esa unidad de ejecucién ya delimitada.

Como a la «finca futura» referida en el articulo 44 de las NCRH no se
le exige el cumplimiento de tan tajantes y 16gicos requisitos, no nos
encontramos ante una ocupacién directa. Ademas, este supuesto se desa-
rrolla en otro precepto de las NCRH -concretamente el articulo 42.

3.° Sila «expropiacién a cambio de finca futura» que aparece en las
NCRH no es expropiacién con pago en terrenos y tampoco es ocupacién
directa, ;qué es y cudl es la base para que las NCRH desarrollen el acce-
so registral del derecho a la adjudicacién de una finca futura?, podriamos
preguntarnos.

La respuesta es sencilla; nos encontramos ante un convenio urbanisti-
co puro y simple, mediante el cual el «expropiado» entrega voluntaria-
mente su finca a cambio del derecho a que la Administracién le adjudi-
que una finca futura que puede describirse o no —normalmente esa finca
tiene duefio actual y la Administracién confia en someter los terrenos en
que se incluye a un futuro proceso urbanistico~. Basta que se hagan cons-
tar las unidades de aprovechamiento que el contratante podra materializar
en ella: es decir, que el aprovechamiento opera como cualidad de la finca
genérica que la Administracién se compromete a entregar.

Lo que puede suceder es que la Administracién utilice estos conve-
nios y estos titulos representativos de fincas futuras, genéricas, inconcre-
tas, como mecanismo para endeudarse —como un titulo de deuda munici-
pal, para ser més concretos—, y que haya de indemnizar a los titulares por
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la imposibilidad de cumplir con 1a obligacién de entregar terrenos —podri-
amos citar innumerables sentencias de la Jurisdiccién contenciosa en este
sentido.

A estos convenios —cuyo régimen juridico a efectos de derecho de
reversion, formalizacién publica y fiscales, por poner sélo unos ejem-
plos, nunca puede ser el de las expropiaciones— es a los que se otorga
carta de naturaleza en las NCRH, confiriendo ademas la virtualidad de
abrir folio registral a lo que sélo es un crédito frente a la Administracion,
y autorizando la inscripcién de la finca cedida voluntariamente sin que
exista titulo alguno que acredite la existencia de entrega —la escritura
publica lo es, la certificacién administrativa de ocupacién sélo si existe

pago.

DERECHO MERCANTIL

10. PUBLICIDAD DINAMICA. Se procede a su regulacién en
las Islas Baleares

Ley del Parlamento de las Islas Baleares 5/1997, de 8 de julio («<BOE» del 12 de
agosto).

La presente disposicién ha sido promulgada en ejercicio de la compe-
tencia atribuida a la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares por el
apartado 31 del articulo 10 de su Estatuto de Autonomia, y su objeto es la
regulacidn de la publicidad dindmica, entendida como aquella que se rea-
liza por medio del contacto directo de los agentes publicitarios con los
posibles usuarios o clientes y con la utilizacion preferente, para su pricti-
ca, de zonas de dominio piblico, vias y espacios libres piblicos y zonas
privadas de concurrencia publica.

Las modalidades publicitarias agrupadas bajo el mencionado concep-
to son la manual, consistente en el reparto en mano de material impreso
mediante contacto directo en zonas de uso piblico; domiciliaria, la que se
lleva a cabo mediante la entrega del soporte publicitario en el domicilio o
sede del destinatario, directamente o en buzones; mediante el uso de ve-
hiculos, o mas bien a través de medios audiovisuales instalados en ellos;
oral, que es la verificada a través de medios auditivos auxiliares, en zonas
de uso piblico y mediante contacto directo con los destinatarios, y, por
iltimo, telemdtica, consistente en el envio de mensajes mediante comuni-
cacion telefonica, fax o correo electronico.

Estas modalidades publicitarias se regulan para evitar los efectos
indeseables que conllevan en relacion con derechos e intereses tan dignos
de tutela como el medio ambiente o el derecho a la libre circulacion, des-
canso u ocio, y, consecuentemente, con su impacto en la propia actividad
turistica. Por todo ello consideramos que la Comunidad Auténoma puede
alegar otros titulos competenciales para fundamentar la promulgacién de
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una Ley que trata de abordar una serie de problemas carentes de la nece-
saria atenci6n normativa, y que muy probablemente deberfan haber sido
afrontados mediante una disposicién promulgada por el Estado en el ejer-
cicio de sus competencias sobre la ignaldad bisica o la legislacién mer-
cantil y civil.

Las medidas concretas adoptadas por el legislador autonémico con-
sisten, basicamente, en someter la publicidad dinamica licencia adminis-
trativa —confiemos en que la aplicacién de la Ley no se limite finalmente
al cobro de una tasa—, prohibir dicha actividad en determinados supuestos
—que se describen en el articulo 14 de la Ley y que incluyen la colocacién
de publicidad en los parabrisas o su lanzamiento en cualquier forma-,
imponer la obligacién de evitar la suciedad en la zona de actuacién
—pudiendo condicionarse el otorgamiento de la licencia a la prestacion de
garantfa por importe maximo de 1.000.000 de pesetas—, y establecer un
completo catilogo de conductas consideradas como infracciones a la Ley
cuya comision conllevari las correspondientes sanciones a cargo de sus
autores y de quienes se beneficien de su realizacién. Se establece ademés
una accidn publica para exigir 1a observancia de las normas contenidas
en la Ley y la adopcién de las medidas de restauracion de la realidad fisi-
ca alterada.

Resultan particularmente interesantes las medidas cautelares que la
Administracién puede adoptar de acuerdo con el articulo 16 de la Ley, y
que «no tendrin el cardcter de sancién». Esas medidas consisten en el
decomiso del material de promocién o publicidad, la inmovilizacién y/o
retirada de los vehiculos o elementos que sirvan de soporte a la actividad
infractora, la reclamacidn al infractor de los gastos o dafios causados
—existiendo la valoracién justificada de los mismos— y, en general, la
adopcidn de las medidas imprescindibles para impedir las actividades
que constituyan infraccién grave o muy grave y que puedan ocasionar
dafios al interés piblico. Salvo la reclamacién de los dafios —que corres-
ponde al Alcalde—, la adopcién de las demds «medidas cautelares» la
adoptardn también cautelarmente los agentes de la Policia Local. Por
supuesto que la reclamacion de los dafios sélo supondré, en caso de nega-
tiva a su pago, la posibilidad de acudir a la Jurisdiccién competente
—como dispone el articulo 130.2 de 1a Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comtn— pre-
sentada en las paginas de Informacién Legislativa, correspondientes al
tomo XLVI, fasciculo I, disp. nim.7.

11. VENTA AMBULANTE. Se procede a su regulacién en Madrid

Ley de la Asamblea de Madrid 1/1997, de 8 de enero («<BOE» del 20 de agosto).

La presente disposicién ha sido promulgada en ejercicio de las com-
petencias atribuidas a la Comunidad de Madrid por su Estatuto de Auto-
nomia en relacién con el fomento del desarrollo econémico y defensa del
consumidor. Su &mbito de aplicacién es la venta ambulante, entendiéndo-
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se por tal, de acuerdo con su articulo segundo, «la realizada por comer-
ciantes fuera de un establecimiento comercial permanente, de forma habi-
tual, ocasional, peri6dica o continuada, en los perimetros o lugares debi-
damente autorizados, en instalaciones comerciales desmontables o
transportables, incluyendo los camiones-tienda». Como modalidades de
venta ambulante se incluyen las realizadas en mercadillos, en festejos y
en puestos aislados situados en la via piblica.

Para el ejercicio de la actividad, y entre los dem4s requisitos contem-
plados por el articulo 5, se exige, junto con la preceptiva licencia munici-
pal, la inscripcién en el Registro de Comerciantes Ambulantes de la
Comunidad de Madrid. Resulta curioso —una vez méis~ comprobar c6mo
se multiplican los controles administrativos sin que ello garantice, en
modo alguno, mayor proteccién para los consumidores.

La contratacién de un seguro de responsabilidad civil que cubra posi-
bles riesgos derivados del ejercicio de la actividad no tiene caricter pre-
ceptivo, pero, de acuerdo con el articulo 9.2.e), «se considerard como un
criterio preferente a la hora de proceder a la autorizacién de los puestos».

Antes de la autorizacién municipal para la implantacién, ampliacién,
traslado o reforma de un mercadillo habrin de emitirse preceptivamente
sendos informes de la Direccién General de Prevencién y Promocién de
la Salud y de la Direccién General de Comercio y Consumo de la Comu-
nidad —este dltimo es, ademés, vinculante—. Los informes se entenderan
desfavorables transcurridos tres meses sin que hayan sido emitidos.

La instalacién habra de hacerse en solares o espacios libres necesaria-
mente calificados como suelo urbano dentro de o contiguo al niicleo urba-
no consolidado, salvo propuesta motivada del ayuntamiento. Se establece
ademas la prohibicién de que se instalen en «accesos a edificios de uso
publico, como hospitales, colegios o mercados, etc., ni en cualquier otro
lugar que dificulte los accesos, la circulacién de peatones y vehiculos o
haga peligrar la seguridad ciudadana». Adem4s se procuraré evitar que
los puestos queden a menos de cinco metros de los establecimientos
comerciales o industriales, sus escaparates o exposiciones.

La Ley, que en su mayor parte se extiende a detalles propios de una
norma reglamentaria, contiene también un amplio catdlogo con las accio-
nes constitutivas de infracci6n y las sanciones aplicables a su realizacién,
pudiendo preverse, con caricter accesorio y de acuerdo con lo dispuesto
por el articulo 16.3, el decomiso de 1a mercancia no autorizada, adultera-
da, deteriorada, falsificada, fraudulenta, no identificada o que pueda
entrafiar riesgo para el consumidor.

12. INSTITUCIONES DE INVERSION COLECTIVA. Régimen
de las inversiones en valores no cotizados

Real Decreto 1094/1997, de 4 de julio (<BOE» del 19).

El Real Decreto-ley 7/1996, de 7 de junio, amplié la posibilidad de
que las Instituciones de Inversién Colectiva canalizasen sus fondos hacia
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valores que no son objeto de negociacién en mercados organizados, remi-
tiendo la fijacién de las condiciones especiales que debieran respetarse a
un futuro desarrollo reglamentario. Ahora se acomete la determinacién
de tales condiciones, que afectan tanto a las caracteristicas de la entidad
emisora de los titulos relativas a su sanidad financiera, como a las propias
de la inversidn, con vistas a asegurar la independencia de la entidad fren-
te al grupo inversor y la de la institucién respecto al objeto de la inver-
sién. Un problema especial suscitado por esta modalidad de inversiones
surge con la obligacién de calcular diariamente los valores liquidativo o
tedrico de las propias instituciones y el respeto de los coeficientes que se
les impone. A este respecto el Real Decreto remite la definitiva fijacién a
criterios valorativos concretos a una futura Orden ministerial, aunque
adelanta la necesidad de fijar el «valor efectivo, de acuerdo a criterios de
méxima prudencia y aplicando métodos valorativos generalmente admiti-
dos en la practica». ’

En cualquier caso lo importante es utilizar criterios o métodos que
permitan determinar con rigor el valor estimado de realizacién de la
inversién, medida garantizadora del inversor, como lo es la de informar
de modo claro y completo sobre el plan de inversiones en valores no coti-
zados.

13. CORREDORES DE COMERCIO COLEGIADOS. Reforma
de su Reglamento Corporativo, de 27 de mayo de 1959

Real Decreto 1251/1997, de 24 de julio («BOE» de 7 de agosto).

El presente Real Decreto lleva a cabo una importante reforma en en
régimen de los Corredores de Comercio, que entrard en vigor el préximo
1 de enero de 1998.

Los principales aspectos del nuevo régimen pueden exponerse distin-
guiendo tres apartados:

1.°  Actuacion profesional. Se establece como obligatoria la presen-
cia personal del Corredor de Comercio en la suscripcién de los contratos
objeto de su intervencién, con la excepcidn, tnica, del otorgamiento rea-
lizado por los representantes de entidades financieras (art. 33).

Con ello se limita de forma notable la posible actuacién de los em-
pleados o dependientes de estos profesionales y se elimina radicalmente
la utilizacién de otros medios para comprobar la identidad, capacidad y
legitimidad de las firmas de los particulares intervinientes.

Manteniendo un criterio tradicional, se excluye con cardcter general
el requisito de la unidad de acto en el otorgamiento de los contratos que
se intervengan, lo cual es compatible con la importancia que reviste el
control de la legalidad aplicable y el deber de asesorar a las partes.

2.° Requisitos documentarios. Afectan tanto a los extremos que
deben constar en las pélizas que se intervengan (art. 85), como a la llevan-
za del Libro-Registro. El nuevo Texto reglamentario tras enfatizar la uni-
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cidad del Libro-Registro que recoja las operaciones intervenidas, detalla
con minuciosidad su régimen de llevanza y deja abierta la posibilidad de
sustituirlos por otros medios técnicos de reproduccién y archivo (art. 35).

3.° Régimen disciplinario. Con varios afios de retraso se incorpora al
Reglamento el desarrollo de esta materia que fue regulada en la disposicién
adicional 8.% de 1a Ley 3/1994, de 14 de abril, sobre adaptacién de la legisla-
ci6n espaiiola a la segunda Directiva comunitaria de coordinacion bancaria.

La presente disposicion se completa con una norma transitoria, que
regula la adecuacién de los convenios profesionales vigentes y del régi-
men de incompatibilidades a la nueva regulacién y una disposicidén adi-
cional que retoca algiin extremo del vigente Arancel, que data de 1950,
cuya obsolencia es evidente.

OTRAS DISPOSICIONES

14. ESTATUTOS DE AUTONOMIA. Se reforma el de Castilla-
La Mancha

Ley Orgénica 3/1997, de 3 de julio (<BOE>» del 4).

La presente reforma afecta al techo competencial de la Comunidad
Auténoma, sistema de designacién de Senadores, régimen electoral y
funcionamiento de las Cortes y el Gobierno de Castilla-La Mancha.

15. RENTA MINIMA DE INSERCION. Se precede a su regulacién
en Catalufia

Ley del Parlamento de Cataluiia 10/1997, de 3 de julio (<BOE» del 19 de agosto).

En ejercicio de sus competencias en materia de asistencia social, la
Comunidad Auténoma de Cataluiia ha procedido a promulgar la presente
disposicién orientada a atender las situaciones de necesidad de las perso-
nas que acrediten una residencia continuada y efectiva en Catalufia, como
minimo, con un afio de antelacién a la fecha de presentacién de la solici-
tud o que, durante los ultimos cinco afios, hayan residido cuatro en Cata-
lufia de forma continuada y efectiva. Los aspectos mas destacables de la
regulacién presentada son los siguientes:

~ La asistencia prevista se manifiesta a través de la elaboracién de
planes individuales de insercién y reinsercién social por los Ayuntamien-
tos y Consejos Comarcales y por las entidades de iniciativa social debi-
damente homologadas. La aprobacidn del plan supone la aplicacién coor-
dinada de todas o algunas de las medidas contempladas en el articulo 3
—prestaciones de urgencia, apoyo a la integracion, formacién de adultos,
apoyo a la insercién laboral, prestacién econémica y cuantas se establez-
can en el futuro.
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— La prestacién econémica —componente especialmente relevante de
las medidas que integran la renta minima de insercién— se configura como
intransmisible de acuerdo con la normativa civil de aplicacién —ha de
entenderse que tiene cardcter personalisimo—, y no puede ser embargada
ni retenida ni dada en garantia de obligacién alguna. La Ley no diferencia
entre rentas ya vencidas y rentas futuras, por lo que habra de estarse a las
conclusiones defendidas por la Doctrina en sede de alimentos. El régimen
aplicable al importe de la prestacién, su modificacién y suspensién, pago
y extincién, se contiene en los articulos 21 a 25 de 1a norma presentada.

- También resulta elogiable la regulacién relativa a las relaciones
entre la asistencia social que supone la prestacién econdmica de la renta
minima de insercidn, y los deberes de alimentos entre parientes regulados
por el Derecho civil. En este sentido, la subsidiariedad de la prestacién
derivada de la renta minima de insercién queda bien patente en las
siguientes previsiones legales:

a) El apartado 2.g), del articulo 6 de la Ley, que niega el derecho a
la prestacién econdémica a «La persona solicitante que legalmente tiene
derecho a percibir una pensién alimentaria de su cényuge u otros parien-
tes y no la recibe, pero no ha interpuesto la correspondiente reclamacién
judicial, excepto en los casos que se determinen por Reglamento».

b) Elapartado 5 del articulo 19, segtin el cual «La Generalidad
puede ejercer, en nombre del titular de la prestacién econémica de la
renta minima de insercién, o de cualquiera de los miembros de la unidad
familiar, las acciones que le correspondan contra los demds familiares
que tengan la obligacién legal de facilitarles alimentos, de acuerdo con lo
establecido en la normativa de aplicacién».

16. ENTIDADES DE DERECHO PUBLICO. Se suprime la Agen-
cia Industrial del Estado y se modifica el régimen juridico de la
Sociedad Estatal de Participaciones Industriales

Real Decreto-ley 15/1997, de S de septiembre («<BOE» del 6).

Con esta disposicién se pretende profundizar en la linea de progresi-
va desvinculacién del Estado de la actividad econémica directa, supri-
miendo la Agencia Industrial del Estado y adscribiendo las empresas que
dependian de ella a la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales,
cuyos objetivos, funciones y régimen juridico se modifican con el objeto
de adaptarlos a la nueva realidad. El recurso a la figura del Real Decreto-
ley se fundamenta en la necesidad de evitar la incertidumbre que tales
medidas pudieran crear en los mercados y en los inversores en grupos
participados por la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales.

Las reformas relativas al régimen juridico y patrimonial incluyen los
siguientes aspectos:

1. La Sociedad Estatal de Participaciones Industriales se regird, en
todas sus actuaciones, por el ordenamiento juridico privado, civil, mer-
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cantil y laboral, sin perjuicio de las materias en las que le sea aplicable el
texto refundido de la Ley General Presupuestaria. En materia de contrata-
cioén se excluye expresamente la aplicacién de la Ley 13/1995, de 18 de
mayo, de Contratos de las Administraciones Piblicas, pero se proclama
la sujecién a los principios de publicidad y concurrencia.

No obstante, la realizacién de los negocios juridicos mediante los
cuales se adquieran o vendan acciones o participaciones, y en los cuales
se den las circunstancias contempladas en el apartado 3 del articulo tnico
de la norma presentada, requerirdn autorizacién previa del Gobierno o
comunicacion a las Comisiones correspondientes del Congreso y Senado,
segun los casos —bdsicamente se trata de operaciones especialmente sig-
nificativas por su cuantia absoluta, por su importancia en relacién con el
capital de las empresas, o por implicar la pérdida o adquisici6én de la par-
ticipacién mayoritaria de la Sociedad Estatal en las sociedades participa-
das directa o indirectamente.

2. El patrimonio de la Sociedad Estatal se configura como propio y
distinto al del Estado, viniendo constituido por el conjunto de bienes,
derechos, obligaciones y participaciones accionariales de que sea titular.

Se establece también la subrogacién de la Sociedad Estatal en la
posicion juridica de la Agencia Industrial del Estado en cuantas relacio-
nes juridicas sea parte la misma, y especialmente en los contratos del
personal.

La Sociedad Estatal viene obligada a dotar, durante los ejercicios
de 1997 y 1998 y con los ingresos derivados de sus operaciones de todo
orden, sus fondos propios, hasta una cantidad de 900.000 millones de
pesetas, sin perjuicio de atender el servicio y repago de la deuda histérica
del extinto Instituto Nacional de Industria. Los fondos mencionados han
de colocarse, al menos en su mitad, en activos a corto plazo y podran
reducirse en afios préximos en los términos dispuestos por la disposicién
adicional cuarta.

3. Enlos aspectos fiscales se contempla la exencién de los actos
derivados de la aplicacién del Real Decreto-ley, incluso aportaciones de
fondos o ampliaciones de capital futuras para la reestructuracién finan-
ciera de las empresas participadas, de cualquier tributo estatal, autonémi-
co o local.

4. Lanorma establece también la reduccién de los honorarios pro-
fesionales de fedatarios publicos y registradores de la propiedad y mer-
cantiles, en relacién con las operaciones descritas en el apartado 4 del
articulo tinico del Real Decreto-ley, y en una cuantia variable, de acuerdo
con los tramos que también se relacionan.
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BALLESTEROS DE LOS RiOS, Maria: El desamparo y la tutela automdtica
de las entidades piblicas, ed. Tecnos, Madrid, 1997, 332 pp.

La proteccidn de la infancia es un tema que ha pasado en la actualidad a pri-
mer plano, probablemente a consecuencia de tristes sucesos que han sensibiliza-
do a la opinién publica y al legislador. En esta corriente parece inscribirse la
LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modificacién
parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, conocida como Ley
del Menor. Ya la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, introdujo cambios sustancia-
les en el 4mbito de la proteccién del menor, entre los cuales se encuentra la intro-
duccién del concepto de desamparo. Sin embargo, el legislador juzgé que tal
regulacién tenfa lagunas asi como que se dan hoy «nuevas necesidades y deman-
das de la sociedad» y decidié aprobar la Ley del Menor. El hecho de darse estas
nuevas leyes, unido a la especialidad de la materia de proteccidn juridica del
menot, conectada tanto al Derecho de la Persona como a la labor del Estado
Social, dan un enorme interés a este consistente y sélido estudio. En efecto, la
presente monografia aborda el estudio del desamparo de los menores y de la tute-
la automitica de las entidades publicas, previstos en el articulo 172 CC. Esta
tutela es quizds la que mds proyeccién social tiene. Por ello tiene gran importan-
cia su buen funcionamiento que exige solucionar el problema de combinar la
necesaria agilidad con garantias para el menor y quienes le custodiaban con ante-
rioridad, plantedndose una rica problematica.

La autora del libro, la Dra. Maria Ballesteros de los Rios, es una estimada
profesora del 4rea de Derecho Civil de Ia Universidad Auténoma de Madrid.

El estudio del desamparo y la tutela automatica se hace a partir del analisis
del nuevo articulo 172 CC en su redaccién por la ley 21/1987, de las regulacio-
nes anteriores en la materia y de la nueva regulacién de la LO 1/1996. Se tienen
en cuenta asimismo otros sistemas juridicos, en especial el italiano, la jurispru-
dencia, y la legislacién autonémica, como la catalana.

La obra se estructura en dos grandes partes de parecida extensién: la primera
analiza el concepto de desamparo, mientras la segunda trata de la consecuencia
juridica del desamparo que es la tutela automatica de las entidades publicas.

Abre el libro un prélogo de don Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, en el
cual, ademds de introducir el libro, el ilustre profesor hace un comentario gene-
ral, muy critico, a la Ley del Menor. Esta ley anunciaba «a bombo y platillo»
«una reforma en profundidad de las tradicionales instituciones de proteccién del
menor reguladas en el CC». ;Ha sido esto asi? ;Supone la ley un cambio radical
en el estatuto juridico del menor? ;Qué sentido tiene reconocer en esta ley dere-
chos fundamentales constitucionales al menor?

Como decfamos, en la primera parte de la obra analiza la autora el concepto
de desamparo. Este aparece en el articulo 172.1 CC cuya definicién de desamparo
permanece invariada por la LO 1/1996, sin perjuicio de que ésta contemple algu-
nos aspectos anteriormente no regulados, como el 6rgano competente para apre-
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ciar el desamparo, la notificacién del mismo a los padres, tutores o guardadores
del menor, la suspension de la patria potestad o tutela ordinaria que conlleva la
tutela de las entidades puiblicas y la introduccién de la distincién entre situacién
de riesgo y de desamparo. La definicién legal es relativamente indeterminada,
abstracta, no contiene un catilogo de situaciones de desamparo; cobra entonces
especial importancia la actividad del intérprete.

Para el conocimiento de la institucién del desamparo, se comienza estudian-
do el Derecho italiano debido a la gran influencia que éste ha tenido en nuestra
Ley 21/1987, de 11 de noviembre, especialmente a través de la ley italiana
nim. 184, de 4 de mayo de 1983. También se estudia la jurisprudencia y doctrina
italianas cuyo interés por esta materia le ha llevado a un profundo estudio sobre
el tema. Se sigue con los antecedentes y génesis del articulo 172.1 CC, en espe-
cial la antigua institucion del abandono.

¢(Cudles son las caracteristicas de la nocién de desamparo? La situacién de
hecho que ha de darse parece configurar un concepto objetivo. Es necesario estu-
diar la falta de asistencia material o0 moral que exige la ley, al tratarse de un con-
cepto juridico indeterminado. ;Han de concurrir cumulativamente incumplimien-
to de los deberes de proteccidn y falta de asistencia? ;Cémo distinguir el supuesto
que entrafia guarda del de la tutela automética? ;Cudl es el 4mbito de lo moral?

Otra caracteristica de la nocién es el incumplimiento o el imposible o inadecua-
do ejercicio de los deberes de proteccién establecidos por las leyes para la guarda de
los menores. Sin embargo la ley no concreta los supuestos en que se produce éste.
Se plantean varios problemas como la naturaleza de los deberes objeto de incumpli-
miento (¢ todos los que integran el contenido personal y patrimonial de la patria
potestad y tutela, el derecho a la educacién?), el grado de incumplimiento; qué cau-
sas del incumplimiento y supuestos concretos pueden incluirse. La imposibilidad de
ejercer los deberes (es decir, un supuesto inimputable a los padres) también es con-
templada por la ley. Los supuestos de fuerza mayor de caricter transitorio dan lugar
a una interesante problemdtica. Estos supuestos estdn contemplados expresamente
en la legislacién italiana pero no en la espafiola. Ejemplos de éstos podrian ser el
encarcelamiento del progenitor, o una enfermedad mental no irreversible de éste.
Han de encontrarse el o los criterios determinantes de la medida que debe tomarse:
¢la transitoriedad o no de la fuerza mayor? ¢ la solicitud de los padres?

Mais caracteristicas de la nocién de desamparo son la ausencia de un plazo de
duracién para apreciar el desamparo y la falta de necesidad de declaracién judi-
cial que se analiza a fondo en un momento posterior de la obra.

Prosigue el estudio con la polémica entre las posturas objetivista (que consi-
dera el desamparo como una situacién de hecho) y la subjetivista (que subraya la
importancia del 4mbito personal en el concepto).

El desamparo tiene como sujeto pasivo al menor (plantedndose el problema de
los menores emancipados, de los incapacitados, de los mayores incapacitados) y
COIO sujetos activos, en principio, a progenitores, tutores, guardadores de hecho y
acogedores formales, siendo de interés comparar, en cuanto a sujetos activos, la
regulacién italiana con la espaiiola. En efecto aquélla incluye como sujetos activos
a los padres y parientes obligados a prestar asistencia: ;tienen obligacién en nues-
tro ordenamiento de asistir al menor los parientes obligados a prestarle alimentos?

El estudio del desamparo obliga en este momento de la obra a examinar la
figura de la delegacién de la patria potestad, figura que ni el CC, ni leyes espe-
ciales, ni la Ley 21/1987, ni la LO 1/1996 contemplan, aunque estas dos iltimas
abarcan algunos supuestos pricticos pero pocos, de la misma. Se trata por tanto
de una figura cuya autonomia viene propugnada por la doctrina. ;Es licita la
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delegacién de la funcién de guarda, es decir, la entrega temporal del menor a ter-
ceras personas? ;Dentro de qué limites (para distinguirla del abandono)?

Para tratar este tema, empieza la autora a estudiar con detenimiento el ordena-
miento italiano que, sin regular tal figura, si contempla con bastante detalle
supuestos de acogimiento de menores por terceros, entre los cuales se distingue
los acogimientos sometidos a control (familiar o institucional) frente a los priva-
dos o de hecho, estableciéndose ciertos limites. En Derecho Espaiiol el CC, como
decfamos, no regula tal figura, si bien algin supuesto es contemplado en la Ley de
Adopcién y la del Menor, siendo preciso estudiar la licitud de tal delegacion asi
como los limites a la misma. En efecto, los supuestos de delegacién son muy
variados y caben distintas posibilidades, desde las licitas como la guarda y el aco-
gimiento que prevé la LO 1/1996, ciertos pactos privados, algunos casos de guar-
da de hecho, hasta aquéllos considerados ilicitos. Las medidas que pueden adop-
tarse también serdn diferentes: ;privacién de la patria potestad?, ;desamparo?

Probablemente, la cuestién menos clara, mis compleja y trascendental del
desamparo en la ley 21/1987 haya sido la autoridad competente para apreciar la
situacién de desamparo, pues no se decia nada expresamente en la norma. Ello
dio lugar a una importante polémica doctrinal recogida en la obra que examina
los argumentos a favor de que sea la Entidad publica la que declara el desamparo,
a favor de la autoridad judicial... La autora puede sentirse satisfecha de compro-
bar cémo la Ley del Menor recoge la solucidén que propugné, vigente la
Ley 21/1987, respecto de esta cuestion.

Para concluir la parte que trata el desamparo, se contemplan los distintos
supuestos de éste y su dindmica: la inexistencia de padres o tutores, el desamparo
por culpa de quienes tienen la patria potestad sobre el menor (el incumplimiento y
el inadecuado ejercicio) y el que se da sin culpa. Se plantea la problemética de la
oposicién de los padres a la ejecucién del acuerdo de la Entidad piblica y de los
recursos contra las resoluciones declaratorias de las situaciones de desamparo.

La segunda gran parte de este interesante estudio versa sobre la consecuencia
del desamparo: la tutela automética de las Entidades publicas que se inscribe en
una concepcién de la proteccién del menor menos judicial y més administrativa,
siendo las Entidades publicas las que adoptan las decisiones iniciales de protec-
cién y las que tienen protagonismo en las reformas de 1987 y 1996.

La primera pregunta que surge a la vista de la nueva regulacién es: jcuiles
son las entidades piblicas? Para responder a esta pregunta serd necesario tener en
cuenta la distribucién competencial que se hace entre el Estado central, las
Comunidades Auténomas y los Municipios. La ley habla también de entidades
colaboradoras, ;qué dmbito se deja a las entidades privadas?

Como hizo al estudiar el desamparo, la autora empieza el estudio de la tutela
de las entidades piblicas analizando la regulacién italiana en la materia, es decir
los poderes tutelares del instituto de asistencia en la ley italiana 184/1983 que,
sin duda, ha sido tenida en cuenta por nuestro legislador.

El anélisis sigue con el estudio pormenorizado de las diversas regulaciones
que a lo largo del tiempo han quedado recogidas por el CC en relacién con esta
materia. Asi la reforma de 1983 sobre tutela que judicializa ésta, modifica un
buen nimero de articulos, estudidndose los articulos 222, 232, 239 (posibilidad
de otorgar la tutela al director de un establecimiento piblico), 242 (sobre capaci-
dad tutelar de las personas juridicas) CC. La Ley 21/1987 recurre a la tutela con
el objeto de designar la funcién que se atribuye a las entidades pablicas respecto
de los menores desamparados, utilizando distintas expresiones para deferirla a
las entidades en los articulos 172.1.°, 222.4.°, 229, 232 y 239.1.° La LO 1/1996
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mantiene la atribucién automatica, reformandose algunos articulos. Este anélisis
de las distintas regulaciones ayuda a distinguir la tutela de la guarda, término
bastante equivoco, pues ha aparecido en las leyes con muiltiples significados. La
guarda es una institucién radicalmente distinta de la tutela, debiendo distinguirse
a su vez la guarda de hecho de los articulos 303 a 306 CC, de la guarda adminis-
trativa regulada en la ley 21/1987 y en la LO 1/1996.

La obra presta gran atenci6n a los caracteres de la tutela de las entidades
publicas, estudidndolos uno a uno. Asi, ésta recae sobre menores en situacién de
desamparo. Se produce ex lege, teniendo por tanto un régimen especial de dela-
cién. La tutela es automdtica; este caricter, sin embargo, es objeto de gran polé-
mica doctrinal, planteando especial problema la compatibilidad entre la tutela de
las entidades piblicas con unas posibles patria potestad o tutela preexistentes.
Mis caracteres de esta tutela son su provisionalidad (parece concebida como un
inmediato instrumento de proteccién), el ser administrativa o de titularidad pabli-
ca, delegable en su ejercicio (pero no en su titularidad). Su delegacién puede dar
lugar a guarda o acogimiento familiar.

Otra cuestién clave, relacionada con la anterior, a la que se dedica también gran
atencion es la naturaleza y alcance de la tutela de las entidades piblicas. Existen
sobre ésta distintas posturas doctrinales: la tutela de las entidades publicas serfa una
tutela del titulo X del libro I del CC (con dos variantes: tutela stricto sensu, total-
mente homologable con las mtelas que regula el CC o verdadera tutela pero de natu-
raleza especial, no todas las normas sobre tutela le serfan aplicables en ese caso) o
un titulo administrativo. Estas posturas son descritas por la autora que defiende que
estamos frente a una verdadera tutela de derecho privado con ciertas especialidades,
postura que le obliga mds adelante a analizar su régimen y contenido.

Para el estudio de la naturaleza de esta instituci6n es necesario analizar a fondo
la supuesta incompatibilidad o no de la patria potestad o tutela preexistentes con la
tutela de las entidades publicas, cuestién de cuya solucién depende el funciona-
miento de la institucién, y sobre la cual no se pronuncié la ley 21/1987. En efecto,
({c6mo se soluciona la incompatibilidad entre la tutela automdtica y la posible patria
potestad o tutela anterior? Hay que dar a esta cuestién una respuesta coherente, que
tenga en cuenta los intereses en juego, los caracteres y naturaleza de la institucién.
La respuesta ha de permitir combinar esa tedrica incompatibilidad de dos tutelas o
de una tutela y una patria potestad simultdneas, con el respeto debido al control
judicial, asi como con la atribucién de poder a las entidades publicas para constituir
una tutela del CC. La autora defendid, vigente la ley 21/1987 y en plena polémica
doctrinal, la suspensién de la patria potestad o tutela preexistente al darse la tutela
automdtica. En ese sentido, no habria incompatibilidad entre distintas titularidades,
pues se suspenderia el ejercicio de la patria potestad o tutela preexistentes, siendo
necesaria la intervencién judicial para las privaciones de ésta. La suspension es la
solucién que recoge expresamente la Ley del Menor, para satisfaccion de la autora
que defendi6 tal interpretacién. La argumentaci6n a favor de la suspensién incluye
el anélisis de las diferentes regulaciones que conocié el CC sobre esta figura. Se
trae a colacién asi mismo el Acta inglés sobre la infancia de 1989 que contempla la
posibilidad de coexistencia de potestades con respecto al menor en cuanto a su titu-
laridad, pero no en cuanto a su ejercicio.

Sobre la base de considerar la tutela de las entidades piiblicas como una ver-
dadera tutela pero de naturaleza especial, es obligado el estudio de qué normas
del régimen general le son aplicables, y cudl es el contenido de la misma. El
cardcter automdtico de la tutela, ex lege e institucional requieren determinar la
aplicacién o no de las normas sobre tutela del CC. Tanto la Ley 21/1987 como
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la LO 1/1996 reforman una serie de articulos sobre tutela. La autora estudia las
especialidades en cuanto el nombramiento del tutor, las causas de inhabilidad y
excusas, la no exigencia de prestar fianza, la obligacién o no de hacer inventario,
la autorizacién judicial para ciertos actos (arts. 271 y 272 CC), la retribucién del
tutor, la posible inscripcién en el Registro Civil de la tutela, las funciones del
tutor tanto en el orden personal (velar por el menor, deber de alimentos, educar al
menor...) como patrimonial y la representacién del menor. Para terminar, se estu-
dia la extincién de la tutela automadtica, extincién que no ha sido regulada ni en la
Ley 21/1987 ni en la LO 1/1996.

Cierra el volumen una extensa bibliografia, sobre todo nacional e italiana,
que da idea de la solidez de la investigacién que, aun teniendo a la vista doctrina
y legislacién italiana no ha caido en la importacién acritica de sus soluciones.

Esta monografia supone un consistente y sélido trabajo en una materia en la
que el Derecho de la Persona, micleo del Derecho Civil, se encuentra estrecha-
mente vinculado a la labor social de la administracién. Tan importante es desde un
punto de vista social el funcionamiento correcto del desamparo y de la tutela de
las entidades publicas, como desde un punto de vista cientifico, la labor del intér-
prete frente a novedades legislativas que se apartan cada vez més de concepciones
clasicas. A ambas cosas ha contribuido magistralmente Maria Ballesteros de los
Rios.

Pedro ARENAS NAON

BLANCH NOUGUES, José M.%: La intransmisibilidad de las acciones pena-
les en Derecho romano, prologo: Antonio Fernandez de Bujan, ediciones
U.A.M.y ed. Dykinson, S. L., Madrid, 1997, 417 pp.

El autor propone un estudio acerca de los origenes romanos de la responsabi-
lidad civil extracontractual.

En el capitulo I, el autor llega a la conclusién de que en el Derecho romano
cldsico no estaban ain configuradas las categorias de acciones reipersecutorias
(civiles) y las acciones penales; ya que éstas podrian, segiin la accién de que se
tratase, cumplir una funcién indemnizatoria que comprenderia tanto el dafio
emergente como el lucro cesante (id quod interest), como ocurria en el derecho
cldsico con la accién de la ley Aquilia por daifios patrimoniales a terceros. La
jurisprudencia romana inducia, doctrinalmente, reglas juridicas de actuacién
practica, derivadas de la resolucién de casos concretos, las cuales regian la
estructura y funcién (reipersecutoria y/o penal) que desempeiiaban las acciones
judiciales en el Ordenamiento juridico romano.

Ello determina que el autor, en los capitulos II, III y IV, haya realizado un
gran esfuerzo de anilisis de la estructura y funcién de las posibles acciones pena-
les privadas en Derecho romano (pp. 77-235).

De entre las reglas juridicas definidoras de la estructura de estas acciones, la
regla de la intransmisibilidad pasiva, es la més caracteristica de todas, y el autor.
demuestra en su estudio que cumple una funcién delimitadora de dos 4mbitos
distintos dentro del Ordenamiento juridico romano: el de la responsabilidad civil
(acciones reipersecutorias - pasivamente transmisibles) y el de la responsabilidad
penal en el que se encuentran las llamadas acciones penales privadas. La regla de
la intransmisibilidad pasiva es, como indica reiteradamente el autor, una conse-
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cuencia légica del principio de personalidad de la pena, firmemente asentada en
el Ordenamiento juridico de la civitas, al menos, desde las XII Tablas. Dicho
principio que supone que la pena por un acto ilicito ha de recaer exclusivamente
sobre el autor, aparece reflejado en numerosas fuentes juridicas y literarias roma-
nas, y en lo que respecta a la intransmisibilidad pasiva de las acciones penales
en: Gai 4, 112 (certissima iuris regula) y en D. 47, 1,1, pr. Frente a dicho princi-
pio se contrapone, como pone de manifiesto el autor, el hecho de que la mayoria
de las acciones penales privadas sean activamente transmisibles al heredero de la
victima en el Derecho cldsico y justinianeo; esta transmisibilidad activa viene
dada por la funcién que cumplian las acciones penales que nacen de delitos que
causan una lesién en el patrimonio de 1a victima (ej. furtum), funcién no sélo
penal, sino también indemnizatoria, lo cual determina que la accién se constituya
como un activo més de la herencia, susceptible de ser adquirido por el heredero
de 1a victima.

En conexién con estos primeros capitulos, en el capitulo VIII, el autor se pre-
gunta si todas las acciones penales fueron pasivamente intransmisibles, ya que
Justiniano (S. VI) interpola numerosos textos para hacer decir a las fuentes clasi-
cas que la propia accién penal se da contra los herederos, si bien en el limite del
beneficio obtenido. Las dudas surgen respecto a la actio doli (fraude) y ala actio
metus (extorsién), que fueron precisamente las acciones penales pretorias més
importantes en la practica, y ante las que nos encontramos que en textos claros y
sencillos del Digesto se nos dice que se dan contra el heredero del delincuente y
en favor de la victima del delito. El autor realiza un interesante andlisis de la
cuestién, poniéndola en relacién con la problemdtica de la naturaleza y funcién
de estas acciones judiciales en el Derecho cldsico. Alvaro D’Ors opina, respecto
de la actio metus (extorsién), que cumplia también una funcién reipersecutoria
en derecho clésico, y Justiniano califica directamente a la actio metus como
accién de naturaleza mixta (penal y reipersecutoria). Asi pues, el autor defiende
en su Tesis, que los pretores en el derecho clésico fijaron la intransmisibilidad de
las mismas y la concesién de acciones in factum contra los herederos; pero esta
artificiosa solucién, plasmada en el Edicto del pretor, desapareceria en época
postclésica en el seno del procedimiento judicial cognitorio y, a partir de enton-
ces, estas acciones (dolo y metus) se dan también contra los herederos por lo que
se enriquecieron del delito del causante.

En el capitulo VII, el autor trata un tema fundamental: el estudio de la res-
ponsabilidad civil del heredero del delincuente. Como hemos visto, los herederos
no responden penalmente de los delitos cometidos por su causante, pero tampoco
pueden verse beneficiados como consecuencia de los mismos, estarfamos ante un
enriquecimiento injusto. Respecto a la responsabilidad civil, el autor plantea dos
cuestiones: el modo de hacer efectiva dicha responsabilidad y la determinacién y
alcance de la misma. En cuanto a la primera cuestién, se pone de manifiesto
como en el S. I. d. C. atin pesaban los principios y las formas del viejo ius civile
republicano y, por tanto, los pretores no se atrevieron a dar las propias acciones
penales contra el heredero del delincuente fallecido ni siquiera para obtener el
lucro recibido e injustamente retenido. Los pretores aplican la compleja solucién
de dar a la victima del delito acciones in factum (por el hecho), con una férmula
procesal tan parecida a la respectiva accién penal privada que un romanista ale-
mén (Levy), dird que son «hijas» de las acciones penales matrices. Estas accio-
nes in factum se dirigen contra el heredero en la medida de responsabilidad 1la-
mada id quod ad heredem pervenit (lo que al patrimonio del heredero entra) que
delimita una medida de responsabilidad que el autor identifica a la que resulta del
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ejercicio de la condictio certae rei, es decir, dirigida a la restitucién del valor del
elemento patrimonial existente en el momento en que éste llegé al patrimonio del
heredero; por tanto, no se tendria en cuenta ni la posterior disminucién del valor
del objeto por causa de inflacién, del gasto o consumo del mismo. S6lo quedaria
liberado el heredero por pérdida posterior, por caso fortuito o, al menos, por fuer-
za mayor. El autor expone otras tesis (Maier) sobre la naturaleza y alcance de
esta medida de responsabilidad pervenire y lo pone en relacién con otra medida
de responsabilidad romana: locupletior factus est (mayor enriquecimiento obte-
nido), aplicable a otros 4mbitos no penales (donaciones entre cnyuges o pose-
si6n de buena fe de una herencia), y en la que se tiene en cuenta el enriqueci-
miento real de! demandado al tiempo de 1a litis contestatio. El autor entiende que
esta medida de responsabilidad, més suave en la prictica que la anterior, no es
aplicable al heredero del autor del delito.

En los capitulos V y VI, el autor trata respectivamente dos cuestiones cone-
xas con el objeto principal de su investigacién. En primer lugar, la extensién de
la legitimacion activa y pasiva de los interdictos pretorios a los herederos. En
segundo lugar, en el capitulo VI, el autor estudia, desde un punto de vista proce-
sal, la regla de la intransmisibilidad hereditaria pasiva: dicha regla no se aplica
después de la litis contestatio, ya que la obligacién de pagar la pena pecuniaria
derivada del delito se habria transformado en la obligacién procesal de cumplir la
sentencia condenatoria, que si es transmisible pasivamente.

El autor afiade un novedoso apéndice en libros de Derecho romano, en el que
hace un esbozo de «historia de los dogmas juridicos» para mostrarnos la forma en
que la categoria de acciones penales privadas se recibe en las Partidas de
Alfonso X el Sabio, donde se llega a reproducir, atin en «roman paladino» aquella
vieja regla jurisprudencial romana nacida del principio de personalidad de la pena.

Y para terminar, quiero destacar del prélogo de A. Ferndndez de Bujan al
libro el siguiente parrafo que muestra el valor cientifico del mismo: El estudio
del Dr. Blanch, realizado con las mds depuradas técnicas de la metodologia his-
torica-critica, muestra, una vez mds, la conexion existente entre casuismo, dog-
mdtica romana y dogmdtica-civilistica y penalistica en la presente obra-moder-
na (...). En su investigacion se deduce el manifiesto interés historico y actual de
su obra, que no responde a un intento de modernizar el Derecho romano, sino
que constituye el resultado del andlisis directo de las fuentes, lo que en el presen-
te caso ha supuesto el estudio de categorias y principios —como la distincién
entre responsabilidad penal y responsabilidad extracontractual civil- concep-
tuados como nucleares por los ordenamientos juridicos modernos ...

Elena QUINTANA ORIVE
Universidad Auténoma de Madrid

CAMARA LAPUENTE, Sergio: La fiducia sucesoria secreta, ed. Dikinson,
1996, 1551 pp.

La monografia resefiada bajo el titulo de La fiducia sucesoria secreta escon-
de un complejo trabajo de investigacién que magistralmente el autor ha logrado
dotarle de una sistemitica perfecta, y de una delimitacién conceptual que muy
dificilmente podra superarse teniendo sobre todo en cuenta que como en el prélo-
go se pone de manifiesto «el conceptualismo es un sarampién que es preciso
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pasar y cuanto antes mejor» (Vallet de Goytisolo). La obra constituy6 la Tesis
doctoral del autor, defendida en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Navarra y elaborada bajo la direccién del Dr. don Luis Arrechederra Aranzadi.

En realidad nos encontramos ante tres completos temas de investigacién
aunque agrupados bajo la misma ribrica: lo que el autor denomina «Retrospecti-
va» que como su propio nombre indica engloba las fuentes juridicas de la institu-
cién no limitdndose ésta a las legales, antiguas y modernas sino incluyendo tam-
bién los trabajos prelegislativos que preceden a los textos legales; la «herencia de
confianza» encarando su planteamiento tanto en la perspectiva estitica como
dindmica teniendo en cuenta que la Ley 40/1991, por la que se aprueba el Codigo
de Sucesiones a causa de muerte en el Derecho Civil Catalin, dedica expresa-
mente a esta figura los articulos 150 a 153 ademds de las previsiones que ya se
tenfan en las Leyes 289 a 295 del Fuero Nuevo para el ordenamiento juridico
navarro; y por ultimo, bajo el titulo de «Tratamientos legislativos de la fiducia
sucesoria secreta» agrupa en €l a todos aquellos instrumentos técnicos cuyo fin
es la pervivencia de un patrimonio destinado a un fin a favor de beneficiarios no
determinados y si bien se centra en la Fiducia Continuada genuina figura del
Fuero Nuevo de Navarra, Ley 293, lo es tinicamente como centro aglutinante de
todas aquellas manifestaciones fiduciarias que responde a esta finalidad.

Teniendo en cuenta esas tres coordenadas necesariamente se hace preciso
plantearse si se puede adicionar algo que no esté contemplado en esta monogra-
fia sobre «La Fiducia sucesoria secreta». No hay que olvidar que don Juan B.
Vallet de Goytisolo, Doctor honoris causa por la Universidad Auténoma de Bar-
celona, fue el Presidente del Tribunal ante el cual se defendi6; 1a extension del
trabajo, al que acompaiia un selecto y completo indice bibliogrifico y Tabla de
Jurisprudencia. Y ademés que durante el proceso codificador ante el debate plan-
teado sobre la conveniencia de conservar o erradicar a esta figura sucesoria, se
opt6 por lo dltimo de ahi que su prohibicién absoluta y expresa sea el tratamien-
to juridico que recibe en nuestro Cédigo Civil. Pero tampoco podemos afirmar
que el Dr. Cdmara reduce su estudio aquellos Derechos civiles privativos de
Catalufia y Navarra donde legislativamente han regulado esta institucién sino
que tomando como punto de partida los principios bdsicos del Derecho de Suce-
siones, incardina en ellos la figura en estudio y ello aun cuando concretados éstos
en ambos ordenamientos cada uno responde a principios diversos: pues mientras
el primero se caracteriza por la exigencia de una serie de solemnidades que deben
acompanar a la institucién testamentaria, articulo 125 CS Cat. en cambio el Dere-
cho Navarro hace de la libertad civil y como corolario de ella la de testar ambas
expresiones del principio paramento fuero vienze sus seiias de identidad.

A diferencia de lo que suele ser frecuente en el momento de la publicacién
como monografia de la denominada memoria doctoral, que es el sacrificio de los
antecedentes histéricos de la figura en estudio, nos encontramos con que no suce-
de 1o mismo con La fiducia sucesoria secreta —lo que de por si ya es un mérito a
tener en cuenta— sino que toda la primera parte del trabajo bajo el titulo de
«retrospectiva», esté a ellos dedicada. Lo que ademés de constituir un acierto nos
proporciona una visién completa del devenir de esta figura, alternando en su tra-
tamiento el método histérico con el llamado método comparativo interno. En
relacién con el primero destaca el estudio que de una forma exhaustiva lleva a
cabo el Dr. C4mara no sélo de las fuentes legales sino del llamado Derecho
comiin y la doctrina de los autores que lo sustentaron ya que a través de ellos se
elaboré6 una construccién dogmdtica de la fiducia sucesoria secreta, influenciada
posteriormente por los principios del Derecho Canénico sobre disposiciones por
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causa de muerte, aspectos que son tenidos en cuenta en el desarrollo que de esta
figura se lleva a cabo. ;Qué decir del segundo? La utilizacién de la comparacién
interna que se hace en toda la obra, quiz4 sea en esta parte donde verdaderamen-
te se pone de relieve la importancia del mismo en cuanto que no se limita a una
simple confrontacién entre el Derecho Castellano anterior al Cédigo Civil y los
llamados derechos forales sino que tomando como punto de partida aquéllos y
afirmando el reconocimiento de la fiducia secreta en el mismo, es el proceso
codificador, el que la proscribe, siendo por el contrario en esos momentos apenas
reconocida en los diversos territorios con legislacién propia hasta que la elabora-
cién de sus respectivas Compilaciones de Derecho Civil en Catalufia y Navarra
la regulan, operdandose en este momento a diferencia de lo que ha ocurrido con
otros temas de Derecho Civil una foralizacién de la fiducia sucesoria secreta,
pues, con anterioridad a la promulgacién del Cédigo Civil, ésta estaba vigente en
el llamado Derecho Comiin. Que ello fue asi, sin duda se acredita a través del
cuidadoso tratamiento dado por el autor a la Jurisprudencia civil y que sin duda
es otro de los aciertos que se reflejan en este trabajo.

Para la exposici6n de la institucién estudiada —la herencia de confianza
secreta— el Dr. CAmara Lapuente sigue un método que estd poniendo de mani-
fiesto la docta direccién del Dr. Arrechederra y que consiste en contemplar la
figura desde dos perspectivas completas y sucesivas cuya conjuncién sin duda ha
proporcionado al autor un estudio exhaustivo de toda la problemaAtica que podia
presentar la fiducia al mismo tiempo que procura al lector y estudioso una visién
global —antes y después— de la fiducia, sin olvidar su incardinaci6n en esa parte
tan especifica del Derecho Civil cual es el Derecho de Sucesiones.

Desde la perspectiva estdtica se nos ofrece las categorias que lo encuadran y
le definen: su posicién juridica y naturaleza. Por medio de ella se intenta analizar
por separado los elementos que tradicionalmente se han apreciado como caracte-
risticos de la posicién juridica del heredero de confianza, cada una de ellas mis
resaltadas segiin las épocas y los autores asf como examinar su similitud y discer-
nimiento de figuras afines.

Las razones que justifican esta metodologia son resumidas en que la figura
del heredero de confianza no puede ser encasillada teniendo en cuenta la riqueza
de sus elementos en una dnica figura cuya regulacién podria ser ademés desco-
nocida en los Derechos civiles territoriales donde la herencia de confianza es
regulada, y lo que impone que sean los factores de la confianza, el secreto y su
relacién con la voluntad del testador, las bases para la construccién de esta genui-
na figura. Con ello se estd excluyendo las teorias monistas sobre la posicién juri-
dica del heredero de confianza como testigo cualificado, intermediario y ejecu-
tor, mandatario post-mortem, administrador o representante o bien como
heredero sin ningin calificativo, asi como su no acercamiento a las llamadas teo-
rias complejas, pues ni la conocida como agrupacién bipolar ni la del negocio
fiduciario, aun cuando cuenta con el apoyo jurisprudencial, son id6neas para lle-
gar a configurar la posicién juridica del heredero de confianza de forma orgénica,
en la que sin desconocer los aspectos internos en los que se destaca la posicién
del confiduciario como testigo ejecutor y administrador y los externos, titulari-
dad aparente o formal lo que supone una separacidn entre el patrimonio propio
del heredero de confianza de aquél del cual devienen titulares por la disposicién
del causante, que no revierte en su propio beneficio y ademds de carécter transi-
torio, hace que pueda ser considerada de manera unitaria esta institucién juridica
lo que no impide como pone de relieve el autor, que si la revelacién de la con-
fianza es la que seiiala la diferencia entre ambos aspectos, antes prima sin duda la
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titularidad conferida al confiduciario y después de ella, prima la de ser ejecutor
de 1a voluntad del testador.

Termina esta primera parte de la perspectiva estitica con un enjuicioso estu-
dio de esta institucién y aquellas otras figuras juridicas con las que guarda cierto
grado de afinidad, como son el fideicomiso puro o el trust anglosajén, a la que no
es ajena ni el C6digo de Sucesiones de Cataluiia articulo 163,1 ni el Fuero Nuevo,
Leyes 224 y ss. o por el contrario, de disparidad, la que se manifiesta como ocu-
re con las sustituciones fideicomisarias en las que la doble liberalidad y doble
orden de suceder esenciales en ellas no se dan en la herencia de confianza ya que
la existencia de una sola liberalidad y de un heredero final, son sus sefias de iden-
tidad. Sin embargo el Dr. Cdmara acerca aquellas manifestaciones de fiducia
sucesoria que con el heredero de confianza tienen perfiles idéneos y en la volun-
tad del causante su forja comin, encontrando en los llamados Derechos civiles
territoriales un campo abonado para ellas: institucién de heredero por arbitrio de
fiduciario, el testamento por comisario, €l testamento per relationem, memorias
testamentarias, instituciones modales, disposiciones a favor del alma e incluso el
albaceazgo en su actual regulacion del Cédigo civil de Sucesiones de Catalufia
articulos 135 y ss.

Con la segunda perspectiva, la dindmica, comienza lo que pudiéramos deno-
minar vida juridica de la institucién, la cual no va a poder ser limitada al conteni-
do escueto de su regulacion legal: articulos 150 a 153 CSC y leyes 289 a 295 FN
ya que un ligero examen de ellos nos lleva a afirmar que sélo se ocupan del con-
fiduciario a lo que ser4 preciso afiadir, cudl sea la posicién del heredero o desti-
natario final de los bienes asi como el de los elementos objetivos estructurales de
este tipo de herencia. Todo ello hace que podamos adelantar que en los textos
legales donde la herencia de confianza tiene un régimen juridico especifico el
legislador se limita no a regular dicha figura, sino a recoger aquellas reglas con-
suetudinarias afianzadas por el uso de esta institucién tan problemética. Por ello
en la labor del Dr. Cdmara Lapuente necesariamente debe resaltarse que intenta
buscar solucidn, en los propios ordenamientos juridicos cataldn y navarro sin
desdeiiar su excursus al Cédigo civil, a todas aquellas cuestiones que plantean las
lagunas de la herencia de confianza lo que no hubiera sido posible sino gozase de
esa s6lida formacién juridica de la que hace gala continuvamente el autor.

El estudio del contenido de la perspectiva dindmica se desarrolla a través de
tres capitulos en los cuales se va relatando los diversos pasos de la vida juridica de
esta institucién que no coinciden en el ttempo ni tampoco en los propios protago-
nistas, Disponente en una primera etapa, Fiduciario, heredero de confianza o con-
fidenciario, segun el sintagma con que se le designe, nicleo de esta investigacion,
siendo la revelacién la que pone al descubierto al destinatario de la institucién.

I. Comunicacién de la confianza.—En él se trata de demostrar que la con-
fianza no s6lo es la denominacién técnica empleada por el legislador para califi-
car a una determinada institucién sino que constituye su propio fundamento, ya
que si ésta no existe, la institucién de heredero o la de legatario es invélida, ar-
ticulos 125,3 CSC y Ley 300 FN y aunque no sea exclusivo de esta figura, con-
siste en las instrucciones acerca del destino de los bienes hereditarios que el dis-
ponente comunica de forma reservada al confidenciario, bien oralmente bien por
escrito, sin necesidad de que conste su contenido en el instrumento sucesorio
pero si debe hacerse en €l alusi6n a su existencia. A partir de este momento al
autor le preocupan sobremanera dos cuestiones: una referente a qué declaracién
del disponente es la que adquiere la calificacién de confianza y la otra se centra
en precisar quién puede ser heredero de confianza.
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La primera se resuelve a través de su calificacién como declaracién de volun-
tad del disponente confiada al heredero asi designado con la categoria de las
mortis causa y en cuanto institucién en la que se enfatiza la libertad de testar es
vélida cualquiera que sea la forma elegida en su exteriorizacién, pudiendo coin-
cidir la forma oral y la escrita articulos 152 CSC y Ley 289 FN, apuntindose por
parte del autor la necesidad de un nexo entre el disponente y el heredero de con-
fianza y que si bien admite su contenido una diversidad de manifestaciones el
momento que debe producirse la comunicacién de la confianza y ésta ser recibi-
da por el confidenciario, es segin el Dr. Camara el anterior a la delacién de la
herencia deduciéndose de ello los requisitos subjetivos que deben acompafiar al
disponente —capacidad de testar y vecindad civil catalana o navarra y al confi-
denciario— aptitud natural de entender y querer lo que no supone coincidencia
con el momento en que ha tenido lugar la institucién de heredero.

II. Nacimiento y desarrollo de la herencia de confianza.-Sin duda el testa-
mento constituye el instrumento m4s usual para constituir el cargo y un reflejo de
ello es que en la regulacién positiva de la figura se alude invariablemente al tes-
tador como disponente si bien no hay que olvidar el llamamiento que en el Dere-
cho Navarro se hace al pacto sucesorio en la Ley 295 FN y a las donaciones mor-
tis causa, existiendo un silencio a este respecto en el ordenamiento cataln,
coincidiendo el autor con la mejor doctrina en que es valida, cualquiera que sea
la forma comiin de testar a la que acude el disponente articulo 676 CC pervivien-
do a este respecto la interdiccién formal para el testamento de hermandad segiin
la Ley 199 FN. A partir de este momento se inicia la necesidad de conjugar los
principios sucesorios de cada uno de los ordenamientos que contemplan esta
figura y las especificas de la herencia de confianza. Por lo que afecta a los prime-
ros ninguna novedad se ofrece en cuanto a la capacidad del disponente la cual
dependerd en todo caso de la naturaleza del instrumento sucesorio pudiendo ade-
mas establecer en éste una serie de modalidades y limitaciones a la propia institu-
cién. Sin embargo es la apertura de la sucesion del causante donde 1a dindmica
de esta figura alcanza todo su esplendor. Aqui la coincidencia entre los dos orde-
namientos juridicos que regulan esta figura se limita a la posibilidad de la desig-
naci6n como heredero de caricter formal y tras la revelacion, el nombre del bene-
ficiario real de la disposicién: presupuestos que obviamente no coinciden en el
tiempo. Pero todo lo demds y con razén, es objeto de comparacién por el Prof.
De la Cémara; de los herederos de confianza en el Derecho navarro, de éstos y
legatarios en el titulo de la seccién segunda que preside los articulos 150 ss CSC;
el que puedan serlo personas fisicas y juridicas, Ley 289 EN o personas indivi-
duales en el articulo 150 CSC lo que supone que la capacidad para suceder que se
le requiere en este instante debera ser apreciada con distintos pardmetros: igual-
mente se reproduce esta dicotomia en el momento de la aceptacién; el confidu-
ciario segun el sintagma que se emplee —recibe los bienes a titulo de heredero
pero para algo— cumplir los encargos reservados que le han sido confiados, con
amplias facultades dispositivas, Ley 289 FN y articulo 153 CSC y representati-
vas, lo que implica la necesidad de tener plena capacidad para obligarse debido a
ese doble factor —ejecutor de un destino para los bienes y receptor de los mis-
mos— que aina su nombramiento. El autor realiza un estudio completo de los
efectos de la aceptacidn de la herencia teniendo presente que es el sistema llama-
do romano el que opera en el Derecho catalén articulo 28 ss CSC y el germénico
en el Derecho navarro Ley 315 FN. Igualmente es preciso distinguir entre la
repudiacion de la herencia y la renuncia del cargo lo que tiene unos efectos dis-
tintos y con una mayor complejidad de situaciones si ademds son varios los lla-
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mados con esa condicién pudiendo serlo para ejercer el cargo conjunta, sucesiva
o0 simultdneamente. Este estudio comparativo interno le lleva al autor a resaltar
que también los efectos que siguen de la aceptacién del cargo se originan ope
legis y de manera automética en el Derecho cataldn articulo 153 CSC «gozardn
del beneficio de inventario con la consiguiente limitacién de la responsabilidad
intra vires y separacién patrimonial», articulo 153, quedando la herencia confi-
gurada como una masa patrimonial auténoma destinada a un encargo reservado;
por el contrario en el Derecho Navarro es la extensi6n a la analogia de lo dis-
puesto para la Fiducia continuada donde se regulan esos mismos efectos.

Hasta tanto la identidad del destinatario sea revelada tiene especial interés
aludir a las facultades con que est4 adornada la figura del heredero de confianza
las cuales no se limitan a la de los demds herederos sino que llevan consigo las de
disposicién de la herencia, Ley 289 FN o bien como seiiala el articulo 153 CSC
restringida para actos intervivos lo que le permite la inscripcion a su nombre en el
Registro de la Propiedad del caudal hereditario que le ha sido encomendado. Titu-
laridad formal —ya que atribuye un poder enajenativo al servicio ajeno— y que
segin el autor después de un exhaustivo examen de la legislacién hipotecaria
desde 1861 permite llegar a la conclusién de que el articulo 2 mim. 3 Ley hipote-
caria no se limita a aquellas titularidades fiduciarias que surgen de negocios fidu-
ciarios (Roca Sastre) sino a las que gozan de esta naturaleza, origindndose a partir
de ese momento todos los efectos que proporciona la inscripcidn: articulo 34 LH.

III. Cumplimiento del Destino.—El momento temporal en que esto sucede
significa la realizacién de los objetivos que el instituyente se propuso al emplear
la herencia de confianza. Y ello porque a través de la revelacién no sélo se cono-
ce la identidad del destinatario de la herencia, verdadero heredero o legatario del
causante a través de la aceptacién en el Derecho catalédn y a quien han de ir los
bienes después de la revelacién, y ademds con efectos retroactivos al momento
de la apertura de la sucesién. De ahi que una de las cuestiones que el Dr. Cdmara
se plantea, después de configurar a la revelacién como la exteriorizacién de la
voluntad que le fue transmitida por el disponente, de sefialar sus rasgos mds
caracteristicos, acto solemne en el Derecho cataldn, articulo 152,1 CSC pero no
para el Fuero Nuevo, Ley 290, siendo documento id6neo para ello el propio tes-
tamento del confiduciario, se plantea el autor la cuestion de si la revocacién del
testamento supone o no la revocabilidad de la revelacion o por el contrario se
trata de una declaracién que queda dentro del 4mbito del actual articulo 741 CC y
a ello alude el articulo 129,2 CSC o Ley 209 FN e igualmente si el confidenciario
est4 obligado a la revelacion de 1a confianza. Si el propio disponente puede dis-
pensar de la revelacion o someterla a término, si es posible por otra parte la direc-
ta ejecucién de la confianza sin transmisién de la posicién juridica de heredero o
legatario al destinatario ~no hay razén para su calificacién como obligacién legal,
si bien ello no es Gbice para que desde el punto de vista del Derecho Tributario o
limitado a las causas pfas en Derecho Canénico constituyan verdaderas excep-
ciones a la falta de obligacién civil de revelar. Pero si indirectamente se exige la
revelacién ;estd sometida a plazo? La importancia de este momento —-ya que se
produce una alteracién de la situacion del hasta ese momento heredero de con-
fianza— hace que el Dr. Camara ante la ausencia de norma al respecto en el Dere-
cho cataldn y la indeterminaci6én del plazo por la Ley 291 FN mantiene que éste
sea vitalicio, dure lo que la vida del confidenciario, a no ser que el testador le
hubiere seiialado plazo, queriendo con ello apartarse —pese a la configuracién del
heredero de confianza como albacea, contador-partidor o representante de la
herencia- tanto de los plazos encomendados para ejercer éstos sus funciones
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como los breves plazos que el Cédigo civil sefiala para que los albaceas cumplan
su ejecucidn, articulo 904 CC.

Se pone fin a la dindmica de la herencia de confianza mediante su extincién
la cual sucede cuando se da al caudal relicto el destino encomendado; se transfor-
ma la titularidad formal, articulo 2.3 LH en titularidad real, surgiendo a favor del
fiduciario un derecho de crédito por los gastos que la gestién le ha irrogado a su
patrimonio asi como la retribucién que se hubiere asignado; sin embargo por ser
éste el efecto normal hace que el Dr. Cdmara ponga fin a esta parte de su trabajo
con el estudio de aquellas categorias que van a originar el mismo efecto pero a
través de otros derroteros como son: la caducidad y la ineficacia. La razén se
encuentra en que el Cédigo de sucesiones de Catalufia hace de la caducidad de
las instituciones de confianza una forma de ineficacia genuina de estas figuras: es
suficiente con acercarse al articulo 135 CSC, por el contrario el Derecho Navarro
no contempla con caracteres propios estas causas de extincién lo que ante esta
laguna legal lleva al autor a trasladar a este Derecho los puntos contenidos en el
articulo 135 CSC sobre las causas de ineficacia que derivan de la propia singula-
ridad de la figura, pero ni la propia denominacién de «caducidad» ni los efectos
de dicho precepto resultan adecuadas para el Fuero Nuevo, existiendo, no obs-
tante, causas especificas de ineficacia de la institucién de confiducia: falleci-
miento sin revelar ni cumplir la confianza; incumplimiento o contravencién del
encargo confiducial; revelacién o cumplimiento en beneficio propio; ilicitud de
los fines (no hay que olvidar el desconocimiento en el Code de esta figura en
base a estos postulados) siendo los efectos de la ineficacia de caricter retroactivo
al fallecimiento del disponente.

La dltima parte de este estudio el Dr. C4mara lo rubrica bajo la denomina-
cién de «Tratamientos legislativos de la fiducia sucesoria secreta». Ante ello,
varias son las cuestiones que podemos plantearnos: desde la coincidencia con el
titulo de la monografia como que por el empleo del plural nos est4 indicando que
existen varios y con distinto alcance, de ahf que de inmediato la pregunta sea
jcudles pueden ser las razones de tal denominacién y cudl es su 4mbito y el por-
qué del estudio?

Evidentemente, hay sistemas juridicos en los que se proscribe esta figura
fiduciaria frente a los que la admiten y entre éstos los que la regulan bien como
institucién genuina, asi Ley 293 FN de Navarra o como se contempla en el Dere-
cho Comparado en el cual el Dr. Cdmara ha encontrado después de llevar a cabo
una minuciosa investigacién concomitancias con instituciones tipicas de sus res-
pectivos ordenamientos juridicos, come son el fideicomiso bancario extendido
en la mayor parte de hispanoamérica o el Trust tipico del Derecho angloamerica-
no con sus diversas manifestaciones. De ello se deduce que el tratamiento legis-
lativo de la fiducia secreta ha diferido de unos ordenamientos juridicos a otros,
oscilando entre la prohibicién absoluta a su admisibilidad como figura auténoma
aunque su regulacién como en el Fuero Nuevo se haga en el titulo dedicado a los
herederos de confianza.

Nuestro Cédigo Civil se alinea claramente entre los primeros, residiendo su
interdiccién en el niimero cuarto del articulo 785. Sin embargo, el fundamento de
tal prohibicién ~dice el autor— debe buscarse en alguno de los principios que
informan el Derecho sucesorio y que permanecen vigentes en la actualidad y de
manera especial: a) en el cardcter solemne del testamento y sus razones articu-
lo 687 CC; b) en ser éste, un acto esencialmente personal articulo 670 CC; ¢) en
la certeza del favorecido articulo 750 o la interposicién legal de persona
articulo 755, asi como d) 1a necesidad de que tanto la sustitucién fideicomisaria
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como sus llamamientos deban de ser expresos articulo 783 y niim. 4 del articu-
lo 785 CC. De todos estos fundamentos que tradicionalmente han servido de jus-
tificacion a tal prohibicidn, es el primero el que en opini6n del autor sigue repre-
sentando la frontal oposicién a la confianza sucesoria secreta articulos 658, 676
y 687 CC ya que el Tribunal Supremo en los casos en los que ha tenido ocasién
de pronunciarse sobre alguna de las otras alegaciones ha sido transigente en su
interpretacion, bien seiialando que el heredero, albacea o legatario de confianza
carece de arbitrio y no participa en la formacién del testamento sino en la mani-
festacion de voluntad ya perfecta del testador (ST 30 de mayo de 1978) o que no
afrenta al personalismo formal ni material que consagra dicho precepto-ex articu-
lo 670 (ST 25 de mayo de 1997); se dice igualmente, que se respeta con ella la
certeza de la designacidn del favorecido asf como que la mera posibilidad de uti-
lizar fraudulentamente esta figura no se erige en motivo suficiente para prohibir-
la ya que cuando se utilice directamente con dicha finalidad entra en funciona-
miento el limite del articulo 755 CC. Igual resultado llega el Dr. Cdmara cuando
afirma en contra de la mayoria de la doctrina que los fideicomisos secretos no
estan prohibidos por la exigencia de que las sustituciones fideicomisarias y sus
llamamientos deben de ser expresos via articulo 783 ss. CC de ahi que intente
demostrar que aunque tradicionalmente la interdiccién se ha ubicado en el
nim. 4 del articulo 785 CC las dificultades con que se ha encontrado el autor
para sostener su postura responden tanto a la ausencia de una delimitacién exacta
del supuesto de hecho de la norma como a la existencia de dos interpretaciones
absolutamente divergentes en cuanto al alcance del encabezamiento del mismo:
«No surtirdn efecto». No ayuda a su aclaracién, sin duda, lo dispuesto en el
articulo 786 CC. Para percibirnos de ello basta como hace el autor con una lectu-
ra de los diversos nimeros del articulo 785 CC; ubicado dicho precepto en las
sustituciones fideicomisarias, literalmente los nimeros 3 y 4 no se refieren a
auténticas sustituciones sino, en un sentido mdas general «a disposiciones» lo que
permite a juicio del autor extender esta prohibicién a todas las manifestaciones
de la confianza testamentaria secreta y ello porque suponen una fractura del for-
malismo testamentario ya que se trata de voluntad extratestamentaria, cualquiera
que haya sido la persona que reciba los bienes hereditarios y el encargo asi como
el titulo por el que lo reciben. Tomando como punto de partida esta interpretacién
la duda sobre a cual de las dos posiciones va a ser la adoptada por el Dr. Cdmara,
bien la que implica la ineficacia de las instrucciones reservadas pero mantenien-
do la validez de la institucién del fiduciario lo que supone la aplicacién del articu-
lo 786 CC a todo el contenido del articulo 785 CC o la que mantiene la ineficacia
de toda la disposicién testamentaria incluido €l nombramiento de fiduciario por
no ser aplicable el mencionado precepto se decanta por esta tltima si bien tiene
en cuenta que las consecuencias serdn diversas segin se adopte una u otra postu-
ra: la nulidad total, con los efectos de los articulos 912, 658 y 764 CC o sélo la de
las instrucciones reservadas, manteniendo la validez del contenido testamentario
siempre que se rexina los requisitos del articulo 672 CC.

Una atencién especial —totalmente justificada— dedica el Dr. Cadmara al estu-
dio de la Fiducia continuada tras su regulacién en la ley 293 Fuero Nuevo de
Navarra como figura genuina de este Derecho a diferencia de los demds Dere-
chos civiles autonémicos que carecen de su configuracion; lo cual le lleva a plan-
tearse la posibilidad, tomando como punto de partida la STC 88/1993, de 12
marzo, en interpretacion del articulo 149 1.8 CE «de allf donde existan...» de si
cabe incorporar en ellos figuras extracompiladas y recoger a la fiducia tal como
se ha resuelto por algunos ordenamientos, basta con resefiar la Ley 4/1995, 24
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mayo, de Derecho Civil de Galicia, sino también porque la misma representa el
potenciamiento de entes sin personalidad juridica que, pese a carecer de ella,
pueden ser centro de imputaciones juridicas y actuar en el trifico; soslayando un
problema puramente conceptual queda por resolver si estos entes que actian
como si fueran sujetos, se les puede considerar capaces: no en vano el nimero
dos de la Ley 293 establece que «La titularidad de los bienes corresponde siem-
pre a la herencia de confianza...» ;De qué instrumento técnico se sirve el legisla-
dor navarro para llevar a cabo tal imputacién? A partir de este momento se lleva
a cabo una sugestiva investigacién rigurosa y profunda, en la que se traen a cola-
cién categorias juridicas basicas del Derecho civil en un intento de buscar solu-
cién en lo que estd delimitando legalmente a la Fiducia continuada, pero que es
preciso justificar para asi poder incardinar en la idea de patrimonio adscrito a un
fin a todas estas instituciones afines ;Cudles sean éstas? Por su proximidad son
fundamentalmente dos: de ambas la fiducia toma elementos para su configura-
cién: De la herencia de confianza —no hay que olvidar la ubicacién sistemdtica de
la Ley 293 FN, su carécter de disposicién gratuita; de la fundacién, los bienes en
cuanto que en ésta el testador-fundador destina un patrimonio auténomo a satis-
facer una variedad de finalidades, si bien el camino a seguir por dichas figuras es
diferente: pues mientras que para la primera la atribucién de la personalidad juri-
dica es esencial articulo 3 LF no asi para la fiducia que carece de ella y aunque
esto parece que pudiera ser definitivo, sin embargo el autor ahonda en la bisque-
da de aquel elemento que sirva para aglutinar y no para dispersar y éste se identi-
fica con la idea de patrimonio auténomo sin sujeto determinado. Para llegar a
esta conclusi6n el Dr. Cdmara con ese rigor conceptual que le caracteriza va exa-
minando categorfas juridicas anejas a la fundacién y que guardando similitud con
la fiducia continuada serviran para explicar la ausencia de personalidad juridica y
la presencia de esos bienes destinados a los fines determinados por el disponente.

Esta Ley 293 se adhiere totalmente a esta corriente doctrinal y considera a la
fiducia continuada como una universalidad juridica o patrimonio adscrito —fines
duraderos—, lo que justifica que el fiduciario no sea propietario pese a la trasmi-
sién de Derechos sino portador de una titularidad Gnicamente funcional, aceptdn-
dose asi el concepto actual de fiducia identificado con la idea de destino en este
caso de un patrimonio hereditario.

Termina la obra con unas pinceladas por los diversos sistemas juridicos de
Derecho comparado: desde los Cédigos afiejos: Francia y Alemania hasta los
mas modernos, Holanda, Quebec, sin olvidar la rica variedad legislativa de his-
panoamérica donde la figura del Fideicomiso bancario ha tenido tanta acogida y
desarrollo; sin olvidar al frust de naturaleza anglosajona.

El lector se dard cuenta de que la somera e incompleta resefia que antecede
asf como los juicios estimativos que en ella se pueden apreciar y que sinceramen-
te he formulado, no significa que ninguna de las opiniones de la monografia sean
discutibles creo por el contrario que su calidad es un estimulo para quienes hemos
hecho de la docencia en la universidad nuestra profesién y nos congratulamos
por ver la seriedad con que en ella se trabaja y el rigor juridico que ha demostra-
do el Dr. Cdmara Lapuente.

Teodora F. TORRES GARCiA
Catedriatica Derecho Civil
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CLEMENTE MEORO, Mario E.: Doble inmatriculacion de fincas en el
Registro de la Propiedad, ed. tirant lo blanch, Valencia, 1997, 380 pp.

1. Una de las disfunciones del Registro de la Propiedad (RP) es la posibili-
dad de que una misma finca, o parte de ella, aparezca en dos o mds folios regis-
trales a nombre de distintos titulares. Es éste un supuesto de doble inmatricula-
cién (DI) (en sentido estricto) y las causas de su origen son dispares (facilidad
para inmatricular una finca, no apoyo del RP en el Catastro, etc).

Descubierta la DI, procede determinar quién es el verdadero titular de la
finca, entre los titulares registrales en conflicto. Para ello ha de acudirse a la
oportuna regla o reglas juridicas. El problema es que la Ley Hipotecaria (LH) y
el Reglamento Hipotecario (RH) no ofrecen, de forma directa, cuéles son estas
reglas. Como de sobra es sabido, el articulo 313 RH se limita a preceptuar, que
descubierta la DI puede pedirse que se «dicte auto ordenando que se extienda
nota suficiente expresiva de la doble inmatriculacién al margen de ambas ins-
cripciones. En el auto se reservaran a los interesados las acciones de que se con-
sideren asistidos sobre declaracién de mejor derecho al inmueble, que podrén
ejercitar en el juicio declarativo correspondiente». Esta realidad obliga, a la juris-
prudencia y a la doctrina de los autores, a buscar las reglas juridicas de solucién.
Y en esta linea de bisqueda hemos de situar la presente monografia de Clemente.

2. ;Cuiles son, en sintesis, las reglas juridicas a las que acude Clemente
para determinar, quién es el titular de la finca doblemente inmatriculada?

La primera cuestién sobre la que se pronuncia es que, a diferencia de algunas
sentencias del TS y de algunos autores, admite la aplicacién de las normas y
principios hipotecarios a la DI. Resuelta esta cuestidn, que posee un cardcter pre-
vio por cuanto condiciona el abanico de reglas a las que se pueden acudir, Cle-
mente pasa a desarrollar en qué casos procede, y en cudles no, la aplicacién de
las normas y principios hipotecarios. Expone su opinién desde dos distintos pun-
tos de partida: a) distinguiendo segin el modo de adquirir del sujeto implicado (a
domino, a non domino) (pp. 206-218); b) si los sujetos implicados tienen o no la
condicién de tercero hipotecario (pp. 218-220). Con la unica pretensién de una
mayor brevedad en la exposicién, reproducimos la opinién de Clemente desde el
segundo punto de partida. Distingue aqui tres casos, que son los siguientes.

2.1 Ambos titulares registrales son terceros hipotecarios. En este supuesto
no cabe acudir al principio de fe piblica registral. La justificacion de esta inapli-
cacién se encuentra en que la proteccin que se obtiene por la fe piblica registral
deriva de la inscripcion, y dado que ambos titulares son titulares registrales, los
respectivos beneficios de la fe piblica registral se neutralizan. No hay razén que
justifique dar preferencia, por este principio, a un titular sobre el otro. Esta regla
de la neutralizacién de efectos registrales, que aqui se encuentra aplicada a la fe
publica registral, es un criterio claro para Clemente. Y consecuencia de dicha
neutralizacién, tampoco pueden aplicarse las reglas del articulo 36 LH (usuca-
pién contra tabulas), porque este articulo es un efecto de la fe piblica registral
del 34 LH.

El criterio de solucidn al que Clemente entiende que debe acudirse es el de la
usucapién. Es un modo de adquirir originario, que al mismo tiempo determina la
extincién del dominio del sujeto que habia adquirido con anterioridad. En la DI,
se prefiere al titular registral que, ademds, poseyd, en concepto de duefio, la finca
durante los plazos sefialados en el CC (usucapién ordinaria, extraordinaria).

Y en el caso de que ninguno de los titulares registrales hubiera podido adqui-
rir por usucapién, segin Clemente, debe diferenciarse si la DI tiene su origen en
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una doble venta o no. En el caso de la doble venta, se prefiere a quien primero
inscribié (aplicacién del articulo 1473 CC); en otro caso, se comparan los titulos
civiles de ambos y se da preferencia al titular registral que deriva su asiento del
verus dominus, aunque hubiera inscrito con posterioridad al otro titular registral.

2.2 Uno sdlo de los titulares registrales es tercero hipotecario. Seiiala Cle-
mente que el titular registral que no es tercero hipotecario s6lo puede haber
adquirido por usucapién (modo originario). Aqui son aplicables las reglas del
articulo 36 LH, y ello, porque ya sabemos que este articulo es un efecto de la fe
publica registral y porque uno sélo de los titulares registrales implicado en la DI
es tercero hipotecario (no hay pues neutralizacion de efectos).

Recordemos que el articulo 36 LH (usucapidn contra tabulas) ofrece unos
criterios de solucién para el caso del tercero hipotecario que adquiere una finca,
en alguna de estas tres situaciones: 1) finca ya adquirida por otro sujeto distinto a
su transmitente por usucapi6n [art. 36.1.a) y b) LH]; 2) finca poseida por un suje-
to distinto a su transmitente y al que le queda un afio para completar la usucapién
[usucapién cuasi consumada; art. 36.1.a) y b) LH]; y 3) finca poseida por un suje-
to distinto a su transmitente y al que le queda mas de un afio para la usucapién
(usucapi6n en curso; art. 36.1I LH). Dependiendo de c6mo sea el concreto
supuesto y aplicando las reglas del articulo 36 LH, en unos casos ser preferido
el titular registral tercero hipotecario, y en otros, el titular registral, poseedor en
concepto de duefio y no tercero hipotecario.

2.3 Ninguno de los titulares registrales es tercero hipotecario. El primer
criterio al que ha de acudirse es el de la usucapidn: tiene preferencia el titular
registral que usucapi6 la finca. Sin embargo, si ninguno de los titulares registra-
les implicados ha usucapido, Clemente diferencia si el origen de la DI es una
doble venta (aplicacién del criterio de la prioridad en la inscripcidn: art. 1473
CC), o uno de los titulares trae causa de quien inscribi6 con titulo nulo o falso (se
prefiere al otro titular registral).

3. Pero Clemente no se limita a ofrecer al lector los anteriores criterios de
soluci6n para las distintas situaciones de DL En su monograffa, trata con deteni-
miento otras cuestiones que suscita la DI y de las cuales s6lo exponemos algu-
nas. Con ello pretendemos que el lector pueda darse cuenta de la riqueza del
estudio llevado a cabo por Clemente sobre la DI.

3.1 A propésito del articulo 36 LH, que como hemos expuesto se aplica
s6lo si uno de los titulares registrales implicados es tercero hipotecario, Clemen-
te plantea dos cuestiones.

La primera es si el articulo 1949 CC est4 vigente o derogado por el articu-
lo 36 LH. Dice aquél: «Contra un titulo inscrito en el RP no tendr4 lugar la pres-
cripcién ordinaria del dominio o derechos reales en perjuicio de terceros, sino en
virtud de otro titulo igualmente inscrito, debiendo empezar a correr el tiempo
desde la inscripcién del segundo». Indica Clemente que la redaccién del
articulo 1949 CC coincide parcialmente (en la usucapién ordinaria frente a terce-
ro) con la de los articulos 35 LH 1869 y LH 1909 (idénticos éstos). Los
articulos 35 diferenciaban la usucapién frente a «tercero» y frente «al duefio
dueifio legitimo del inmueble». La distincion se basa en c6mo se establece la rela-
cién de usucapién. El «duefio legitimo del inmueble» es el titular registral frente
al que se inicia la usucapién, y el «tercero», el sujeto que adquiere la finca del
titular registral con posterioridad al inicio de la usucapién. Por otra parte, recuer-
da Clemente que las reglas de estos preceptos tienen justificacidn, si tenemos
presente que hasta el 1 de enero de 1875 se permitia la inscripcion de titulos con-
tradictorios de dominio y que hasta la LH de 1909 se admitia la inscripcién de la
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posesién de una finca ya inmatriculada a nombre de otra persona. Con la LH
de 1944 aparece el vigente articulo 36, y en opinién de Clemente, éste deroga el
articulo 1949 CC.

Esta derogacién tiene consecuencias en el sistema de cémputo del plazo exi-
gido para la usucapidn ordinaria frente al tercero. El articulo 36 LH no especifica
cémo se inicia el computo del plazo de posesion de la usucapion y se limita a
decir que, en la usucapién contra tabulas frente a quien no es tercero, «se conta-
r4 el tiempo con arreglo a la legislacién civil» (36.111 LH). Esta regla implica, en
la DI, que en la usucapidn contra tabulas no se inicia el cémputo del plazo de
posesi6n del usucapiente desde que inscribié en el RP (el art. 1949 CC est4 dero-
gado), sino desde que hubo efectiva posesién en concepto de duefio; ademads,
puede sumar a su posesién el tiempo de su causante, y, se presume que el posee-
dor actual, que lo ha sido en época anterior, ha poseido durante el tiempo inter-
medio (art. 1960 CC).

La segunda cuestién que Clemente plantea sobre el articulo 36 LHes lade, a
qué tipo de usucapién se refiere, y a su entender, incluye la extraordinaria y la
ordinaria. Afirma Clemente que el usucapiente s{ puede ser de buena fe (requisi-
to de la usucapién ordinaria) porque no se le exige que consulte otro folio del RP
diferente al folio en el que aparece la titularidad de su transmitente (se ha alega-
do que no puede haber buena fe si otro folio del RP publica, sobre la misma finca,
la titularidad de otro sujeto distinto al transmitente).

3.2 Como es conocido, los articulos 38.1 in fine y 35 LH establecen una
serie de presunciones posesorias en favor del titular inscrito. Clemente plantea si
tales presunciones posesorias pueden aplicarse a la DI. Su respuesta es negativa.

Entiende Clemente que la presuncién de que quien tiene inscrito el dominio
de los inmuebles o derechos reales tiene su posesion (art. 38.1 in fine LH), no
funciona en la DI porque, al ser todos titulares inscritos, se produce la neutraliza-
cién de los efectos derivados de la inscripcion. Y la misma justificacién aplica al
articulo 35 LH. Este regula la usucapion secundum tabulas y establece las pre-
sunciones de que el titular inscrito «ha poseido piiblica, pacifica, ininterrumpida-
mente y de buena fe durante el tiempo de vigencia de su asiento y de los antece-
sores de quienes traiga causa». En la DI, al titular registral que le interese
(recuérdese, la usucapién permite en algunos casos saber quién es el verdadero
titular) habra de probar su posesién en concepto de dueiio. Y, aclara Clemente,
probada la posesién en concepto de duefio, de esta prueba no debe extraerse la
consecuencia de aplicar las dem4s presunciones posesorias del articulo 35 LH
(posesidn piblica, pacifica e ininterrumpida y de buena fe). No obstante esto, el
titular registral si se beneficia de las presunciones posesorias del CC (la de los
arts. 434, 435, 436, 448, 459, 1960.2.%), y ello, no por ser titular registral, sino
por ser poseedor.

Por otra parte, y en relacién al «serd justo titulo la inscripcién» del articu-
lo 35 LH, Clemente entiende que el titular registral, que prob6 su posesién en
concepto de duefio, no puede ampararse en esa equiparacién. La razén es, una
vez mds, la neutralizacion de los efectos de la inscripcién cuando hay una DI. En
consecuencia y de acuerdo con el CC (art. 1954), el titular registral poseedor
también debe de probar su justo titulo verdadero y vilido.

3.3 Hemos dicho que Clemente admite la aplicacién de las normas y prin-
cipios hipotecarios a la DI y entre éstos estd el principio de fe piiblica registral
del articulo 34 LH. En contraste con esta opinién, hay autores y sentencias del
TS que niegan, por diversas razones, la aplicacién del articulo 34 LH a la DI.
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Clemente expone esas distintas razones alegadas y nos indica porqué discrepa de
ellas. En concreto:

a) EI1TS ha afirmado la no aplicacién de los efectos de la fe publica regis-
tral si ambos titulares son terceros hipotecarios (neutralizacién de efectos). Ante
esto, Clemente sefiala que esta argumentacién permite aplicar la fe publica regis-
tral si s6lo uno de los titulares registrales es tercero hipotecario (éste, en princi-
pio, serd preferido).

b) Otras sentencias del TS han afirmado que no hay tercero hipotecario
porque, al publicar el RP, en otro folio, la titularidad de la finca a nombre de per-
sona distinta del transmitente, el adquirente no puede ser considerado de buena
fe (requisito del art. 34 LH). Clemente, tras recordar la presuncién legal de buena
fe y que para destruirla el TS exige prueba cumplida y rigurosa de lo contrario,
entiende que es dificil, s6lo con esa argumentacién, considerar que el adquirente
no es de buena fe. Segin Clemente, el tercero hipotecario debe atenerse al folio
registral de su transmitente y no se le exige (diligencia), que consulte todos los
asientos del RP para constatar si la finca que adquiere estd inmatriculada en otro
folio registral distinto al de su transmitente. Ahora bien, dice Clemente, si se
puede probar que el adquirente conocia la DI, no es de buena fe y no dispondré
en consecuencia de la proteccién de la fe piblica registral.

¢) Hay sentencias de TS que justifican la no aplicacién del articulo 34 LH a
la DI, en que este precepto no se extiende a los datos de hecho. Clemente no
admite este argumento porque lo que se discute en la DI es una cuestion juridica
(titularidad) y no una cuestién de hecho (linderos, cabida, etc).

d) El articulo 34 LH establece que para proteger al tercer adquirente no ha
de constar en el RP causa que «anule o resuelva» el derecho del transmitente y
dado que en la DI si consta, alguna sentencia del TS y Garcia-Monge han soste-
nido la inaplicacién del articulo 34 LH a la DI. Aqui, Clemente reitera que el
adquirente s6lo estd obligado a comprobar el folio en el que consta el derecho de
su transmitente, y no los demds folios del RP. Luego procede la aplicacién del
articulo 34 LH a la DI. Afiade, ademids, que con relacién al folio del transmitente
s6lo perjudican al adquirente las causas que constan claramente en dicho folio
(«explicitamente» segiin el art. 37.1.° LH). No obstante esto, reconoce que puede
haber casos en los que haya indicios relevantes que deben inducir al adquirente a
indagar la realidad extrarregistral y demads asientos del RP.

e) Varias sentencias del TS niegan la aplicacion del articulo 34 LH a la DI
porque en la inscripcién falta la exactitud necesaria para que haya efectos regis-
trales. Aclara Clemente que este argumento jurisprudencial no es muy explicito y
es dificil saber qué quiere decir. Advierte, que presupuesto de aplicacién del
articulo 34 LH es que el RP sea inexacto; que sélo si hay discordancia entre rea-
lidad extrarregistral y registral puede plantearse que prevalezca la primera sobre
la segunda, y a su entender, como ya sabemos, €l principio de fe publica registral
se aplica en la DL

3.4 Uncriterio de solucién para la DI, defendido por varios autores y diver-
sas sentencias del TS, es el de la antigiiedad en la inscripcion. Aqui la cuestién no
es admitir este criterio para la DI —ya sabemos que Clemente lo aplica—, sino
determinar cudl es su apoyo juridico. Y a ello procede Clemente.

Algunas sentencias del TS justifican este criterio de solucién en el principio
de prioridad. Clemente matiza que no puede acudirse con carécter abstracto a
dicho principio (;el que primero contratd, adquirié o inscribi6?), sino que ha de
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acudirse a una prioridad concreta que, a su entender, en la DI es la relativa a la
inscripcién en el RP.

También se ha apoyado el criterio de la antigiiedad en la inscripcién en el articu-
lo 1473.11 CC («Si fuere inmueble, la propiedad pertenecerd al adquirente que antes
la haya inscrito en el Registro»). Entiende Clemente, que el articulo 1473.11 CC se
aplica a la venta de una finca por un vendedor a dos o més compradores distintos,
siempre y cuando la primera venta no esté consumada cuando tiene lugar la celebra-
cién de la segunda. La norma del articulo 1473.I1 CC se relaciona con el principio
de inoponibilidad, formulado éste en los articulos 32 LH y 606 CC. Este principio es
tipico de los sistemas registrales latinos y tiene por fin solucionar casos en los que
hay varios adquirentes de un mismo transmitente: el RP no garantiza que este dltimo
sea duefio, sino que los actos de su transmitente, no inscritos con anterioridad, no
perjudican al que inscribe. Pero, aclara Clemente, este principio de inoponibilidad
estd conectado con el de prioridad: la inoponibilidad se concreta en un determinado
momento (aspecto temporal), y esto lo hace el principio de prioridad.

Asentadas las anteriores ideas, Clemente plantea cémo juegan los principios
de inoponibilidad y prioridad en la DI. A propésito del primero, afirma que sélo
podrifa aplicarse a los supuestos de doble venta, pero, como los titulares en conflic-
to son todos titulares registrales (DI), tiene lugar la neutralizacién de este efecto
derivado de la inscripci6n. Sin embargo, si puede acudirse al principio de priori-
dad. Principio que segtn Clemente, y ya lo hemos expuesto supra, opera si ambos
titulares son tercero hipotecario, o si no lo son, siempre que el conflicto derive de
un mismo transmitente, pero no opera si uno de los titulares registrales es tercero
hipotecario y el otro no (aplicacién aqui del principio de fe publica registral).

3.5 Elltimo principio hipotecario en el que se detiene Clemente en rela-
cién a la DI es de la legitimaci6n registral del articulo 38.1, regla primera, LH.
Coincide con el TS en su no aplicacién a la DI, consecuencia de la neutralizacién
de los efectos de la inscripcidn por ser todos titulares registrales.

4. Hemos de destacar la metodologia empleada por Clemente en el estudio
de Ia DI, con la cual coincidimos. A lo largo de su exposicién y en cada uno de
los concretos apartados, ademds de manifestar cuél es su opinién y el porqué de
ella, va combinando, de forma correcta y con soltura, la doctrina de los autores y
de la jurisprudencia del TS. Esto ltimo da al trabajo una destacable visién prac-
tica y realista de la DI, y es de valorar porque con ello podemos damos cuenta de
la variedad de supuestos encerrados tras la DI y de c6mo éstos se solucionan (lo
que permite ante un caso concreto una mayor previsibilidad en la solucién que
pueda dar el 6rgano judicial y, con cardcter general, un incremento de la seguri-
dad juridica). La claridad en el lenguaje empleado y plasticidad de transmisi6n
de las distintas ideas son también de destacar. Estas siempre son necesarias e
imprescindibles, pero su falta quiza se note méds en una materia como la del RP,
en la que existe gran variedad de opiniones doctrinales y, en algunos casos, resul-
ta dificil aglutinar o clasificar las grandes lineas sobre un tema. Se trata de una
monografia que, como siempre ocurre, se puede o no estar de acuerdo con su
contenido, pero que, y esto es lo relevante, ofrece el estado de la cuestién sobre
la DI e induce a la reflexi6n.

En cuanto a la estructura de la obra, es como sigue: tras un prélogo y una
introduccién, el apartado primero se titula, Concepto y causas de la doble inma-
triculacidn; el segundo, Previsiones legales relativas a la doble inmatriculacién;
el tercero, Criterios jurisprudenciales y doctrinales sobre la determinacion del
titular legitimo en los supuestos de doble inmatriculacién; el cuarto, Principios
hipotecarios y doble inmatriculacion; el quinto, Usucapion y doble inmatricula-



Libros 1895

cidn; y el sexto, Conclusiones sobre los criterios de solucién en caso de doble
inmatriculacién. Continda con dos apéndices: uno de resoluciones de la DGRN,
otro, de sentencias del TS (Sala 1.%). Sigue con dos indices de resoluciones de la
DGRN y de sentencias del TS. Y acaba con la bibliografia utilizada.

Nieves FENOY PICON

LOBATO GARCIA-MIJAN, Manuel: La reserva de dominio en la quiebra,
ed. Civitas, Madrid, 1997, 383 pp.

La reforma indefinidamente pendiente del Derecho concursal parece haber
desincentivado los estudios doctrinales en la materia. Resulta, ciertamente, lla-
mativo el menguado nimero de publicaciones monogréaficas que se adentran en
el Derecho concursal. De este modo, el escaso tratamiento monogréafico ocasiona
a los intérpretes dificiles problemas en la prictica, que, muchas veces, inducen a
los operadores juridicos a establecer criterios alejados de la deseable puridad
juridica.

Por este motivo, la aparicién de una monografia sobre Derecho de quiebras
debe ser siempre bienvenida. En la obra que analizamos se estudia, en concreto,
el régimen de las garantias mobiliarias en la quiebra a propésito de una garantia
mobiliaria especifica: la reserva de dominio. La reserva de dominio es un pacto
frecuente en cualquier transaccién en la que el pago del precio queda total o par-
cialmente aplazado. Consiste en una estipulacién por la cual comprador y vende-
dor acuerdan que el vendedor retendrd la propiedad hasta el completo pago del
precio. Cobra, consiguientemente, gran relevancia préctica la determinaci6n de
hasta qué punto dicho pacto es vinculante en las situaciones concursales y, en
general, en las situaciones de prelacién de créditos —embargos, tercerias.

Como paso preliminar al anélisis de la cuestién principal -régimen de las
garantias mobiliarias en la quiebra— en el libro se desbrozan cuestiones generales
como la controvertida naturaleza de la reserva de dominio y aspectos funcionales
de tal naturaleza (embargo, subsistencia de la reserva de dominio pese a la cadu-
cidad de la inscripci6n), el régimen de la quiebra sobre los contratos pendientes
de ejecucién, la aplicacién del articulo 1124 CC a las situaciones concursales y el
sistema de retroaccién de la quiebra.

Los requisitos de la oponibilidad de la reserva de dominio se exaxmnan tanto
respecto de la quiebra del comprador como de la quiebra del vendedor. En todo
caso, el autor destaca la insatisfactoria regulacidn legal de las garantfas mobilia-
rias dentro de la quiebra y critica, especialmente, la necesidad de inscripcién de
la reserva de dominio para su oponibilidad a terceros. Desde esta perspectiva, el
sistema espatfiol aparece orientado por una perspectiva formalista en la que se
intenta escapar a la aplicacién del principio de la par conditio creditorum a tra-
vés de mecanismos contractuales: leasing, reserva de dominio, etc. Es, por ello,
especialmente interesante el andlisis efectuado por el autor en relacién con las
garantias atipicas (condicién resolutoria expresa, negocios fiduciarios, ventas
con pacto de retroventa con finalidad de garantia, leasing y derechos reales limi-
tados en funcién de garantia).

El estudio se completa con un andlisis de los aspectos de Derecho Interna-
cional Privado y con la regulacién de la materia en la Compilacion Navarra. Este
iiltimo tema suscita la vexata quaestio relativa a la competencia del Estado y las
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Comunidades Aut6nomas en materia mercantil, posicién en la que el autor parte
de una consideracién restrictiva de la competencia de determinadas Comunida-
des Auténomas en materia civil, de tal modo que no quede vaciada de contenido
la competencia del Estado en materia mercantil.

Carlos BAQUERIN ALONSO

LOBATO GARCIA-MIJAN, Manuel: La marca comunitaria. Aspectos pro-
cesales y de Derecho Internacional Privado del Reglamento sobre la marca
comunitaria, Bolonia, 1997, 295 pp.

La creacién de un espacio juridicamente integrado donde la proteccién de los
derechos de propiedad no adolezca de las limitaciones inherentes a la territoriali-
dad propia de la fragmentacién tenia que comportar la superacién de los esque-
mas en los que tradicionalmente se ha desenvuelto el sistema de derecho interna-
cional privado de las llamadas propiedades especiales, vale decir (para lo que nos
interesa en este momento), los derechos de propiedad industrial. Asf las cosas, la
marca comunitaria ofrece un espacio abierto a la innovacién particularmente
adecuado y cuya proyeccién se despliega en tres niveles: Una reglamentacién
sustantiva tendencialmente completa, que en tanto que es consciente de su insufi-
ciencia resulta tributaria de normas de conflicto y, por ltimo, los desarrolios
procesales que permitan instrumentar la defensa de aquellos property rights, en
el bien entendido que la tutela de las posiciones patrimoniales, siempre ancilar a
esas posiciones sustantivas, no puede no desenvolverse en un plano coherente
con el de su vigencia temporal, material y —he aqui la clave— espacial.

Al estudio pormenorizado de los mecanismos procesales de salvaguardia de
los derechos derivados de la marca comunitaria y su implementacién se destina
la mayor parte del ensayo que ahora resefiamos. Vaya por delante el reconoci-
miento de la satisfaccién que produce leer trabajos como éste, rigurosos, pegados
a las necesidades de la practica, impecables en el manejo de los conceptos —a
veces tan cripticos— propios del método internacional privatistico, agotadores en
la seleccidn bibliogréifica y en la jurisprudencia; al fin y a la postre, no podia ser
de otro modo viniendo avalado por el acabado prélogo de Vito Mangini y su
publicacién en los Studia Albornotiana (lo que no serd Gbice para que no estemos
de acuerdo en cuestiones, eso si, puntualisimas). La obra parte de la presentacién
de los tribunales de marcas comunitarias, su especificidad estructural, las impli-
caciones constitucionales y el alcance de sus funciones, para pasar seguidamente
al estudio de los foros de competencia retenidos en el Reglamento de Marca
Comunitaria y a cerrar con una referencia exhaustiva a las vicisitudes padecidas
por las claves de competencia retenidas como consecuencia de la existencia de
litigios pendientes de contenido idéntico o conexo en el espacio integrado (litis-
pendencia y conexidad); existe, eso sf, una especie de isla de dificil justificacién
sistemadtica, pues incrustado en mitad de sus piginas encontramos un capitulo
dedicado a la ley aplicable que, l6gicamente —y siempre y cuando se quiera seguir
el orden natural de desenvolvimiento del razonamiento de derecho internacional
privado— deberia aparecer al final: S6lo cuando individualicemos definitivamen-
te el tribunal competente habra que iniciar la investigacién relativa a la solucién
material de la diferencia.
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Los Tribunales de marcas comunitarias tienen competencia exclusiva,
general e intracomunitaria para conocer de las acciones por violacién o intento
de violacién de una marca comunitaria, de comprobacién de inexistencia de
violacién, de indemnizacidn de dafios y perjuicios y de reconvencién por cadu-
cidad o nulidad de la marca (aunque ciertamente el Reglamento no ofrece una
disciplina acabada de esas acciones, dependiendo de las leges fori para ofrecer
los concretos mecanismos procesales idéneos a su ejercicio). Como sefiala el
doctor Lobato, la posibilidad de que un solo tribunal pueda conocer de accio-
nes de ese contenido aunque se refieran a hechos verificados en distintos Esta-
dos comunitarios —con matices— evita a los titulares de las marcas tener que ini-
ciar procedimientos judiciales en cada uno de los Estados en los que se haya
producido infraccién de sus derechos (p. 31); por ello, y sin desconocer el méri-
to de no incrementar costes de litigacién —y consiguientemente no disuadir la
defensa de los propios derechos—, por mor del necesario respeto del derecho a la
propia defensa, el RMC tuvo que definir unos foros de competencia ajustados
y razonables.

Es interesante recordar cémo la competencia para el conocimiento de las
acciones de nulidad de 1a marca se reparte entre los Tribunales de marca comuni-
taria (trdmite reconvencién) y la CAMI (mediante la accién directa de nulidad);
subraya el autor las dificultades de engarce entre ambas competencias, analizan-
do los instrumentos de coordinacién entre ellas (suspensién del procedimiento
ante el tribunal e invitacién a presentar accién directa ante la OAMI en caso de
reconvencién) evidenciando que al no ser esta ultima propiamente un 6rgano
jurisdiccional (lo que ha llevado a curiosas fintas terminolégicas, como por ejem-
plo evitar el empleo de la palabra «demanda» y su substitucién por «solicitud»
cuando se trate de procedimientos ante ella), se genera la exética situacién en la
que sus pronunciamientos vinculan a los Tribunales de marca, produciendo cosa
juzgada (pp. 45 ss.).

Estudia asimismo los supuestos de licencia de marca, en los que se precisa
conjugar los intereses de, al menos, tres operadores. El articulo 96.3 RMC aban-
dona a los ordenamientos nacionales la situacién en la que una demanda de
reconvencién es interpuesta en un proceso en el que el titular de la marca no es
parte, en modo paralelo a cuanto se hizo en numerosos pasajes del Convenio de
Bruselas de 1968. En este punto reconstruye el sistema patrio defendiendo la
existencia de una no plena sustitucién procesal del licenciatario exclusivo y la
extension del efecto de cosa juzgada al titular de la marca, que en todo caso con-
serva la legitimacién para ejercitar la accién de violacién y la posibilidad de
intervenir como parte en el litigio ya iniciado (pp. 54 ss.).

Analiza las diferencias entre la reconvencidn y la excepcién de nulidad o
caducidad de la marca, poniendo de relieve que mientras la primera afecta radi-
calmente el derecho del titular de la marca, la excepcion, aun teniendo un alcan-
ce menor, simplifica el procedimiento y evita la remisién a la OAMI; no obstan-
te, el criterio del RMC ha sido restrictivo tanto en lo tocante a los procesos dentro
de los que éstas pueden ser presentadas (de violacion stricto sensu y de indemni-
zacidn por violacién de una solicitud de marca) y cuanto en lo relativo a las admi-
sibles (caducidad por no uso y nulidad relativa por preexistencia de un derecho
anterior del demandado).

En el estudio de las medidas provisionales y cautelares parte de postulados
discutibles a nuestro entender, desde el momento en que se alinea en contra de lo
que dispone el propio RMC en su articulo 99 presumiendo que no cabré su reco-
nocimiento y ejecucién fuera del Estado de adopcién y aconsejando, més que la
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centralizacién de su solicitud ante un tribunal competente, su solicitud en tantos
foros como sea necesaria la proteccién del derecho (p. 92), con lo que destruye el
sistema pergefiado ya desde 1968 y que tan bien estd funcionando; igualmente,
no podemos compartir la afirmacién segin la cual cualquier criterio nacional de
atribucién de competencia, incluso los exorbitantes, es vilido en esta materia:
Hay que diferenciar el contenido de las medidas a adoptar (cuestién que lgica-
mente si que se tiene que dejar a la lex fori) y el criterio de competencia utilizado
para ello (y aqui opera la tasa del mencionado Reglamento, con la consiguiente
exclusién de los foros exorbitantes). En este sentido, y aunque le pese al autor, el
artfculo 99 RMC lo tinico que ha hecho ha sido recoger y aclarar las orientacio-
nes recogidas por el articulo 24 CB, cuyas lineas de interpretacién por lo tanto —y
salvo prueba en contra~ deben seguir vigentes para la marca comunitaria (v. gr,
para las medidas adoptadas inaudita altera parte, para las que el profesor Lobato
propone una solucién diferenciada insistiendo en las razones que el TICE tuvo
oportunidad de rechazar en su momento: pp. 99 ss.). Por lo demis, es claro que la
solicitud de diferentes medidas cautelares en diferentes Estados no genera situa-
ciones de litispendencia y que cabe la centralizacién convencional de la compe-
tencia para el fondo y para este tipo de medidas (pp. 101 ss.).

El capitulo IV se destina al estudio de los foros de competencia utilizados
por el legislador comunitario en el articulo 93 RMC. Tal vez habria sido conve-
niente detenerse en este extremo antes de centrarse en las medidas cautelares, en
la medida en que la norma del articulo 99 es tributaria de aquéllos. Sea como
fuere, lo cierto es que la técnica expositiva empleada en este tema permite al
autor evidenciar el orden de prelacién utilizado por el RMC: Siguiendo el esque-
ma empleado por aquella disposicién, ordena los criterios de competencia segtin
la cascada recogida en ella, donde los tres primeros operan uno en defecto del
anterior. Parte del criterio del domicilio del demandado, analizando los proble-
mas de determinacién y de pluralidad, para seguir con el domicilio del deman-
dante en defecto de domicilio del demandado en territorio de un Estado contra-
tante, foro que como pone de manifiesto el doctor Lobato beneficia a los que
operan desde el territorio comunitario y que en este sentido entronca con el
articulo 4 CB y que debe funcionar como atributivo de competencia interna en
caso de discordancia con los criterios de competencia territorial. Mas alla del
extraifio caso en el que ninguna de las partes tenga su domicilio en un Estado con-
tratante —supuesto en el que se abrird la competencia de los tribunales del Estado
donde radique la OAMI- es importante tener en cuenta la previsién de la posibi-
lidad de las partes de someterse en todo caso a unos determinados tribunales, si
bien no es prictica frecuente, y en donde opera la remisién global a las especifi-
caciones de los articulos 17 y 18 CB. Como bien evidencia, la sumisién aporta un
plus de seguridad juridica, al evitar tiempo y litigios acerca de la competencia del
tribunal ante el que se presenta la demanda; lo que no parece necesario es que
s6lo mediante pactos como esos sea posible evitar el problema de la dispersién
de foros (1éase litigios, 1éase mayores gastos) que surge cada vez que haya una
pluralidad de demandados domiciliados en diverso Estados (p. 122), pues para
eso disponemos ya del articulo 6.1 CB (competencia de los tribunales del Estado
del domicilio de uno de los demandados), aplicable por la remisién operada
desde el articulo 90.2 RMC (por cierto que resulta claro que no es esta una norma
sobre legitimaci6n pasiva, como se afirma en la p. 143, sino una norma sobre
competencia judicial internacional). Seguramente mayor incidencia ha de tener
el foro del lugar del daifio (lugar de manifestacién del evento dafioso y lugar
donde se manifiestan sus perjuicios econémicos), tradicional foro de ataque en
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materia de responsabilidad extracontractual, y enriquecido tras las sucesivas sen-
tencias del TJCE (no sélo Minas de potasa), que han sabido adaptar ese principio
a las distintas formas en las de responsabilidad extracontractual. Légicamente,
por su propia naturaleza el foro de competencia lugar de produccién de un dafio
tiene que limitar su alcance material a los litigios diferentes a la constatacién de
la inexistencia de una violacién. De otro lado, si se manifiesta en una pluralidad
de Estados este foro de competencia no satisface la exigencia de concentracién
de la competencia, siendo los de cada uno de ellos competentes para conocer de
la porcién de daiio verificado en el territorio dentro del que extienden su jurisdic-
ci6n; el Reglamento ofrece no obstante instrumentos idéneos de centralizacién
de litigios, gracias a la potencia de acumulacién del domicilio del demandado.
Son muy jugosas las apreciaciones del autor acerca de la tipicidad-atipicidad de
los dafios, la anticipacién de la existencia de violacién que se produce en el 4mbi-
to de la propiedad industrial al momento en el que se afiade un signo a unos pro-
ductos, momento en el que realmente no se ha producido perjuicio econémico
alguno (pues éste se darfa cuando si se verifica la inmisién en el mercado de los
productos distinguidos con esa marca) y 1a necesidad de atender a las calificacio-
nes elaboradas de acuerdo con la legislacién nacional en materia de indemniza-
ciones (pp. 134 ss.). Asi pues, no hay lagunas en la delimitacién de las competen-
cias distribuidas en el espacio comunitario en esta materia. Era importante, clave
del buen funcionamiento del Reglamento y con €l del sistema de proteccién
comunitario de los derechos individuales, precisar bien c6mo funcionan éstas, en
tanto en cuanto se ha disefiado un régimen en el que se excluye la posibilidad de
que sobre la marca comunitaria conozca un tribunal extracomunitario, ni siquiera
por acuerdo de las partes —lo que incide en la imposibilidad de reconocimiento y
ejecucioén de sus decisiones por parte de un tribunal de un Estado parte—. No falta
en fin en este capitulo una referencia a la disciplina de la eficacia extraterritorial
de las decisiones, diferida a las reglas del CB.

El capitulo V estudia el 4mbito de las competencias de los tribunales desig-
nados por las reglas del articulo 93, ponderando su exclusividad, analizando las
consecuencias de cara a la eficacia de las decisiones dictadas por un tribunal
diferente a alguno de los sefialados y planteando las dificultades de sumisién a
arbitraje y de transaccion de las cuestiones relativas a la marca comunitaria
cubiertas por el Reglamento.

Seguidamente se analiza la cuesti6n de la ley aplicable. Légicamente, el
articulo 97 RMC tenia que partir de la primacia de su propia normativa, mas
existen aspectos no regulados por €l (sefialadamente las indemnizaciones) y para
ello dicta la norma de conflicto que sujeta a la ley del tribunal de marcas comuni-
tarias —comprendiendo su sistema de derecho internacional privado- esas mis-
mas cuestiones no incluidas (lo que, como evidencia el autor, no debe ser con-
fundido con el hoy casi superado reenvio). A partir de aqui se consideran los
diversos elementos que confluyen sobre la marca como materia jurfdica —la
marca como objeto de contrato, de lesién y de propiedad—, para tratar de aislar un
ordenamiento rector de cada uno de los aspectos que en ella confluyen. Hay que
considerar detenidamente las reflexiones vertidas sobre la relativa superacién de
la orientaci6n tradicional del sistema espafiol sobre alegacién y prueba del Dere-
cho extranjero, en la medida en que nos encontramos con realidades que ya no
son tales, y por ende la carga de su alegacién y prueba.

La concurrencia de foros puede originar situaciones de litispendencia y de
conexidad, como se apunt6. Los capitulos VII y VIII se destinan, respectiva-
mente, a una y otra. El Reglamento ofrece en su articulo 105 una regulacién que
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se separa del régimen general del CB y que tiene en cuenta a los efectos de
determinar la existencia de litispendencia tanto la identidad de las marcas como
de los bienes o productos a las que se refieren; una vez asentadas las bases sobre
las que actia la litispendencia (y aqui es importante deslindar cudndo existe en
funcién de la materia que constituya el objeto de los litigios, cosa que delinea
con precisién el autor en las pp. 230 ss.) las consecuencias divergen del régimen
general de Bruselas justamente en la concesién de un mayor poder discrecional
al juez, que le permiten suspender el conocimiento de un juicio en lugar de inhi-
birse. Por lo que se refiere a la conexidad, y aunque el Reglamento estd pensan-
do so6lo en la conexidad entre las acciones de violacién y de validez de una
marca, lo cierto es que el articulo 22 del Convenio de Bruselas tiene vocacién
subsidiaria y puede, consiguientemente, entrar en juego alli donde éste no lfe-
gue, con las consecuencias de suspensién del procedimiento que aqui se prevén.
Hemos de destacar en cualquier caso el modo en que las implicaciones que
desde el punto de vista de la tutela de los derechos de defensa han sido aborda-
das (p. 242), en linea con las orientaciones criticas acerca de la modificacién de
las claves usuales de competencia que cada vez mds se extienden en el trata-
miento de la misma.

El estudio se cierra en fin con un capitulo sobre otros litigios relativos a
marcas comunitarias. El articulo 102 RMC prevé que las acciones no suscepti-
bles de ser calificadas en ninguno de los conceptos mds arriba referidos para las
que los tribunales de marcas tienen competencia exclusiva, sean llevadas a los
tribunales que tengan competencia para ¢l conocimiento de las acciones relati-
vas a una marca nacional del Estado de que se trate. El profesor Lobato elenca
en un modo exhaustivo cuéles pueden ser estas acciones (pp. 257 ss.) y las
reconduce a los criterios de competencia previstos en el Convenio de Bruselas,
partiendo de la base de que las acciones de validez de su articulo 16.4 han que-
dado ya absorbidas por el propio Reglamento, lo que lleva a centrar el razona-
miento en las normas de los articulos 5.1 (contratos en general y contrato de tra-
bajo en particular), 5.3 (obligaciones extracontractuales) y, en otro nivel, 4,
dando asi cabida a los foros de competencia exorbitantes, antes de afirmar la
posible competencia residual de los tribunales espafioles en concepto de tribu-
nales del Estado de la sede de la OAMI (y es importante la interpretacion que se
nos brinda de 1a norma: El empleo del verbo «podrin» da a este foro un caricter
potestativo que favorece la idea de proximidad como base del reparto de compe-
tencias y amplia las opciones de atribucién de ésta a tribunales extracomunita-
rios y con ello las posibilidades de reconocimiento y ejecucién de decisiones
extranjeras).

Estamos pues ante una monograffa donde las zonas de luz predominan sobre
los elementos mis o menos discutibles que, como en todo trabajo, tienen que
comparecer. Hay que dar la bienvenida a esta aproximacién al método de dere-
cho internacional privado realizada desde la 6ptica y con el bagaje del mercanti-
lista, rompiendo la aburrida, la absurda compartimentacién del ordenamiento;
desde esta perspectiva, hay que felicitar al autor por la idénea seleccién del tema,
en la medida en que es tal vez aqui donde con mayor intensidad ambas discipli-
nas tienen que andar parejas.

Luis F. CARRILLO POZO
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LASARTE ALVAREZ, Carlos: Principios de Derecho Civil. Derecho de
Familia, tomo texto, Madrid, Trivium, 1997, 431. pp.

Acaba de publicarse el Derecho de Familia del profesor Lasarte. Con este
tomo, el sexto de la serie, estd a punto de culminar una gran obra, los Principios
de Derecho Civil. Comenz6 esta andadura en 1992 con la edicidn de la Parte
general y Derecho de la Persona, tomo L. Su intencién (segiin decia en el prélogo
a la primera edicién del tomo I) era escribir una manual dirigido a los estudiantes
de Derecho, de dimensiones razonables y con un fin pedagégico y propedéutico.
Ha ido cumpliendo este objetivo alumbrando un libro cada afio. Los Principios de
Derecho Civil se componen de seis tomos: 1. Parte general y Derecho de la per-
sona, 2. Derecho de obligaciones, 3. Contratos, 4. Propiedad y derecho reales.
1.% parte, 5. Propiedad y derechos reales, 2.% parte, 6. Derecho de familia.

Esperamos que en breve finalice esta travesfa con el tomo séptimo corres-
pondiente al Derecho de sucesiones. Con €] culminard esta magnifica labor.

El primer acierto de esta obra es su titulo: Principios de Derecho Civil, ya que
refleja la esencia de la misma, su fin, sugiriendo la idea de inicio, de comienzo en
las primeras nociones del Derecho Civil y abordando el estudio de las lineas gene-
rales y fundamentales de esta materia, los pilares basicos sobre los que ha de asen-
tarse la formacién del jurista.

Estos libros tienen un cardcter introductorio y van dirigidos, fundamental-
mente, a alumnos de Derecho que se enfrentan con una ardua tarea como es el de
tomar contacto con una asignatura nueva. Dice el viejo refran castellano que
«todos los principios son dificiles». No cabe duda de que toda iniciaci6n es dura,
pero con estos libros en la mano esta labor resultard mucho mids sencilla.

El lenguaje empleado es claro, vivo, directo, conecta con el lector, se acerca
a él y le hace un guifio de complicidad de vez en cuando. No estd exento de sen-
tido del humor, lo que contrasta con otros tratados que adoptan una expresién
muy solemne para comunicar los conocimientos como si la formalidad les fuere
a infundir una mayor aureola cientifica. Esta, sin embargo, es una obra seria y
rigurosa en su contenido. Refleja un conocimiento profundo del Derecho Civil.
No en vano es el fruto de una larga carrera investigadora y docente. Ambos
aspectos del autor se reflejan en estos libros: su sabiduria y su maestria para
transmitirla. En la actualidad es Catedritico y Director del Departamento de
Derecho Civil de la Universidad Nacional de Educacidn a Distancia (Madrid) y
Vocal de la Comisién General de Codificacion.

Al igual que en el resto de los voliimenes, comienza cada capitulo con una
bibliografia muy completa y actualizada sobre el mismo, lo que supera con cre-
ces el «carécter bésico e introductorio» que le atribuye su autor, sirviendo tam-
bién como manual al investigador. Utiliza grificos, como el del cé6mputo del
parentesco, que resultan sumamente did4cticos.

Estudia el libro en primer lugar el Derecho de familia (Parte primera), a con-
tinuacién el matrimonio, las crisis matrimoniales y los regimenes econémico-
matrimoniales (Partes segunda, tercera y cuarta). Dedica la parte quinta al paren-
tesco y la filiacién. La sexta y dltima contempla las instituciones tutelares.

El primer capitulo del volumen estd dedicado al Derecho de familia como
conjunto de reglas de mediacién y organizacién familiar de cardcter estructural.
Comenta el profesor Lasarte que son las normas que regulan este Derecho las
que han sufrido unas modificaciones mds profundas dentro del Derecho Civil,
pues la familia contemporédnea no se ajusta a los patrones decimonénicos vigen-
tes al publicarse el C6digo Civil. De una familia basada en la autoridad del padre



1902 Anuario de Derecho Civil

se ha pasado a otra regida por el principio de igualdad entre el marido y mujer,
recogido en la propia Constitucién y que impregna todo el Derecho de familia.
Ya la reforma de 24 de abril de 1958 inici6 el camino hacia la igualdad entre los
cényuges. Segin su Exposicién de Motivos, tenfa como objetivo «liberar a la
mujer de ciertas limitaciones en su capacidad» porque «el sexo por si no debe
dar lugar a diferencias y menos a desigualdades de trato civil», pero, sin embar-
go, sigue reconociendo el principio de la autoridad marital ya que entiende el
legislador que «existe una potestad de direccién que la naturaleza, la Religion y
la Historia atribuyen al marido». Como se pone de manifiesto en este primer
capitulo, han sido las modificaciones del Cédigo posteriores a la Constitucién las
que han consagrado esta igualdad de los cényuges.

Resalta el libro otro principio constitucional en materia de familia: la igual-
dad de los hijos ante la ley. Todos los hijos tienen los mismos derechos, con inde-
pendencia de su filiacién. Otra novedad introducida por la Constitucion ha sido
el hecho de autorizar la investigacion de la paternidad para poder determinar la
filiacién, esto ha supuesto una revolucién copernicana en esta materia. El capitu-
lo 19, La determinaci6n de la filiacién, es innovador, presenta las reflexiones del
autor con un punto de vista muy personal.

Seiiala el autor, al estudiar el matrimonio que el articulo 32 de 1a Constitu-
cién remitia a la ley la regulaci6n de la separacién y disolucién del matrimonio.
Este hecho unido a la declaracién de aconfesionalidad del articulo 16 de la
misma, hacia necesaria una revisién en profundidad del Cédigo. Esta fue acome-
tida en 1981 por la leyes 11 y 13, de 30 de mayo y 7 de julio, respectivamente.

Se abordan en el libro temas de gran actualidad como es el de la reproduc-
cién asistida. La reproduccién humana se ha visto profundamente modificada
por los avances cientificos de los ltimos afios. La regulacién del Cédigo se sus-
tentaba en la maternidad y paternidad biol6gica basada en la unién carnal. La
inseminacién artificial y la fecundacién in vitro han modificado los pardmetros,
abriendo un abanico de posibilidades absolutamente nuevo. Asi la maternidad
puede ser genética, de gestacién o bioldgica plena (genética méis gestacién). La
paternidad sélo puede ser genética. Pero, ademds, como sefiala la Ley 35/88 de
Reproduccién Asistida Humana, Exposicién de Motivos, «pueden la maternidad
y la paternidad biol6gicas serlo también legales, educacionales o de deseo». Tam-
bién resulta novedosa la Ley 42/1988, de 28 de diciembre, de Donacién y Utili-
zacion de Embriones y Fetos humanos o de sus células, tejidos u 6rganos.

Como se ha puesto de manifiesto, la materia que regula el Derecho de fami-
lia ha sufrido profundas transformaciones no sélo desde el punto de vista legal
sino también sociolégico. Tal vez sea éste el motivo de que el tomo sexto sea el
més original de los hasta ahora publicados. Su preparacién entraiia, sin duda,
mayor dificultad que la de los anteriores voliimenes, precisamente por la nove-
dad de los temas en €l tratados que carecen de una doctrina consolidada y perfila-
da por sucesivas generaciones de juristas.

Utiliza un vocabulario muy rico, cuida mucho el lenguaje y, en especial la
terminologia teniendo presente las raices histéricas. Buen ejemplo de esto lo
encontramos en el estudio que hace de los esponsales o promesa de matrimonio
dedicando un apartado especifico a la terminologia y concepto. En él realiza una
disertacion sobre estas expresiones, analiza su significado técnico y concluye
mostrando sus preferencias.

Transmite este texto claridad de ideas y pasi6n por la materia. El autor toma
partido, se implica en cada parrafo y utiliza adjetivos con gran profusién para
matizar mejor su parecer. Expone su punto de vista sin ambages. El lector sabe
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en todo momento cudl es la opinién del autor lo que hace que le resulte mas cer-
cano y que el libro resulte ameno para el que se inicia.

Desde estas lineas quiero felicitar al profesor Lasarte por su Derecho de
familia y animarle a que termine pronto sus Principios, a falta sélo del tomo
correspondiente al Derecho de sucesiones, para que todos los que utilizamos sus
textos podamos contar lo antes posible con la coleccién integra.

Con la publicacién completa de esta obra es de esperar que, en las nuevas
generaciones, no haya juristas sin Principios. El profesor Lasarte al menos ha
sentado las bases para conseguir este objetivo.

Teresa SAN SEGUNDO MANUEL

PARDOEL, Dorothée: Les conflicts de lois en matiére de cession de créance,
L.G.D.], Paris, 1997.

El estudio de los conflictos de leyes en materia de cesién de créditos no se
justifica solamente, como evidencia el Prof. Lagarde en el Prélogo, por la seduc-
cién que ejercen sobre los espiritus més valientes las operaciones en las que inter-
vienen tres personas. La técnica del factoring importada en Francia (affacturage),
asi como la Ley de 2 de enero de 1981 sustituyendo la cesién de créditos profesio-
nales, han puesto de manifiesto la vitalidad de la cesién de créditos en derecho
interno, que necesitaba poder contar con instrumentos adecuados que permitiesen
la movilizacién de los créditos, pero que estuviesen desprovistos del formalismo
del articulo 1690 del Code civil. Este importante desarrollo de las cesiones de cré-
ditos en derecho interno, junto con la entrada en vigor del Convenio de Roma que
contiene una regla de conflicto propia para la cesién de créditos, y la adopcién
en 1988 del Convenio de Ottawa sobre factoring internacional, evidencian la
necesidad de abordar el estudio de estas instituciones en el plano internacional.

El presente libro es el resultado de una tesis doctoral, defendida bajo el
mismo titulo, que se encuentra dividido en dos partes bien diferenciadas. La pri-
mera parte estudia, en dos capitulos distintos, 1a ley aplicable al contrato de
cesion y la oponibilidad de la cesi6n.

Por lo que se refiere al primero de los temas, €l capitulo comienza sefialando
c6mo las partes de un contrato de cesién (cedente y cesionario) son libres para ele-
gir la ley aplicable a dicho contrato, pero que dicha eleccién sélo podra tener lugar
cuando se trate de un contrato internacional, es decir, cuando existan uno o varios
elementos de extranjeria en la relacién juridica de base (sociedad francesa que cede
su crédito sobre un deudor francés a un banco alemén; cesi6n de créditos concluida
en Constantinopla entre dos stibditos belgas, siendo francés el deudor cedido).

En el supuesto de que las partes no efectien eleccién sobre la ley que va a
gobernar el contrato de cesién, el articulo 12 del Convenio de Roma de 19 de
junio de 1980 ofrece la solucién, pues establece que «las obligaciones entre el
cedente y el cesionario de un crédito se regirdn por la ley que, en virtud del pre-
sente Convenio, se aplique al contrato que les ligue». Sin embargo, la autora con-
sidera que el sometimiento a la ley del crédito cedido no es del todo satisfactoria,
ejemplificando situaciones que quedan irresueltas con la aplicacién de este crite-
rio. En consecuencia, propone adoptar otro criterio que es el de la prestacién
caracteristica en el contrato de cesi6n, en virtud del cual las partes se someterdn a
la ley del domicilio del deudor de la prestacién caracteristica, criterio que goza
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sobre todo del mérito de su flexibilidad, puesto que, en su opinién, la determina-
cién de la prestacién caracteristica puede variar segiin el contexto en el que se
inserte el contrato de cesién. Normalmente, el deudor de dicha prestacién seré el
cedente que transmite su crédito al cesionario. Sin embargo, evidencia cémo exis-
ten situaciones en las cuales la prestacién del cesionario es la que merece este
calificativo, especialmente cuando éste es un banquero; en cesiones a titulo de
garantia; o en cesiones que se realizan en el marco de una operacién de crédito.

No obstante la mayor flexibilidad de este criterio, la autora sefiala que hay
dos casos en los que debe excluirse la sumisién al domicilio del deudor de la
prestacion caracteristica: cuando se trata de cesiones para realizar una donacién
entre conyuges y cuando se trate de una cesién a titulo de dacién en pago. En
estos casos podria ser de aplicacién la cldusula de excepcion prevista en el articu-
lo 4 pérrafo 5.° del Convenio de Roma.

Una vez finalizado el estudio de la determinacidn de la ley aplicable al con-
trato de cesidn, la investigacién sobre la determinacién de la ley aplicable a la
oponibilidad de la cesi6n, conduce a la autora a adoptar una firme posicién sobre
dos cuestiones controvertidas en derecho civil: 1a oponibilidad de la cesi6én y las
nociones de eficacia relativa del contrato y de publicidad. Es as{ como demues-
tra, oponiéndose a algunos autores, que el efecto de la cesién sobre el deudor
cedido es un efecto de oponibilidad y no una excepcidn a la eficacia relativa del
contrato, y que la notificacién de la cesién al deudor cedido es una medida de
publicidad que condiciona, precisamente, la oponibilidad de la cesidn, tanto al
deudor como a los terceros.

Este trabajo preparatorio permite a la autora, ya en el terreno de los conflic-
tos de leyes, considerar que la oponibilidad de las transferencias de crédito repre-
sentan una categoria de relacién auténoma que se distingue tanto de las reglas de
forma como de las reglas de fondo, y que no se rige ni por la lex contractus, ni
por la lex loci actus, ni por la lex rei sitae. En derecho positivo la dificultad deri-
va de lo que el Convenio de Roma ha llamado la «ley del crédito cedido» para la
oponibilidad de la cesién al deudor cedido, pero no se pronuncia sobre la ley
aplicable a la oponibilidad a los terceros.

Abandonando la solucién ofrecida por el citado Convenio, asi como la soste-
nida por la jurisprudencia, que somete la oponibilidad de la cesién de créditos a
la ley del domicilio del deudor cedido, por no considerarlas adecuadas en los
casos en los que los deudores de los créditos cedidos est4n domiciliados en Esta-
dos distintos o si los créditos cedidos estdn sometidos a leyes diferentes, se incli-
na por someter la oponibilidad de la cesi6n frente a los terceros a la ley del domi-
cilio del cedente, solucién que le parece la mas adecuada a fin de satisfacer los
intereses tanto del deudor cedido, como de los terceros y del cesionario. Esta
solucién, si bien puede ser criticable en el caso de cesiones sucesivas, tiene la
ventaja de permitir la realizacién unitaria de cesiones agrupadas de créditos,
sometiendo la oponibilidad a una sola y dnica ley. Ahora bien, si su opinién no es
aceptada, prefiere decantarse por la sumisién de la oponibilidad de la cesi6n a la
ley del crédito cedido y no a la ley del domicilio del deudor, aunque de una mane-
ra unitaria, es decir, sin que haya lugar a distinguir entre la oponibilidad a los ter-
ceros y la oponibilidad al deudor cedido.

Una vez desgajadas las diferentes leyes aplicables a la cesién de créditos y a
su oponibilidad, queda por hacerlas funcionar juntas, y es a esto a lo que se dedi-
ca la autora en la segunda parte de su obra, intitulada simplemente, «el campo de
las reglas de conflicto de leyes».
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En el primer capitulo, la autora comienza considerando las relaciones entre
el cedente y el cesionario, y demuestra que las reglas del Convenio de Roma no
plantean ninguna dificultad a la hora de ponerlas en aplicacién, aunque se trata
de una facilidad relativa, puesto que ademas de la ley del contrato de cesidn,
entrardn en juego la ley personal de las partes para la capacidad, la ley del lugar
de la cesi6n para la forma de ésta y, en ocasiones, la ley del crédito cedido para la
transferencia propiamente dicha del crédito.

Ampliando la relacién al deudor cedido, se parte de que la oponibilidad a éste
de la cesién depende de 1a ley del crédito cedido. Pertenece, pues, a dicha ley decidir
si es o no necesario notificar la cesién al deudor cedido, si dicha notificacién debe
ser efectuada por una autoridad piblica o si bastard con una simple carta. Asf, la
cesién de un crédito sometida a la ley francesa serd oponible al deudor cedido cum-
pliendo las formalidades establecidas en el articulo 1690 del Code civil, es decir,
después de la notificacién de la transferencia al deudor cedido o su aceptacién de la
cesidn por acto auténtico. Pero la cesién le sera también oponible si ha aceptado
tacitamente la cesion. Incluso pertenece a la ley francesa decidir si hay fraude del
deudor cedido que ha pagado al cedente teniendo conocimiento de la cesi6n.

El problema que se plantea y que pone de relieve la autora es que las modali-
dades de intervencién de la autoridad piblica encargada de notificar la cesion al
deudor cedido se rigen por la ley de esta autoridad, de tal forma que surgirén difi-
cultades cuando la ley aplicable a la oponibilidad prevea la intervencién de una
autoridad publica en un lugar determinado (notificacién al domicilio del deudor
cedido), mientras que la ley del lugar donde esta autoridad piblica deberia inter-
venir no conoce este tipo de intervencién. S6lo una concepcién extensiva de la
equivalencia entre las dos leyes puede permitir superar estas dificultades.

Una segunda dificultad es la de someter a dos leyes diferentes la forma de la
cesidn y su oponibilidad, discordancia que puede dar lugar a situaciones de acu-
mulacién de leyes o de lagunas, pues puede que una de las dos leyes imponga
una formalidad ad validitatem y que la otra no plantee condicién de forma pero
imponga una medida de publicidad para volver la cesién oponible al deudor cedi-
do y a los terceros. La cuestion que se plantea es la de cémo admitir, por ejemplo,
que la cesién sea nula en virtud de la ley de la forma, pero oponible a los terceros
en virtud de la ley que rige la oponibilidad. La solucién deberia buscarse en una
adaptacién de estas dos leyes, pero si ello es imposible, la autora propone some-
terlo a la ley de la cesién del crédito.

La dltima consideracion que se realiza en las relaciones cedente, cesionario,
deudor cedido, es la relativa al retracto litigioso. Segun el articulo 12 parrafo 2.°
del Convenio de Roma, las relaciones entre el cesionario y el deudor cedido se
rigen por la ley del crédito cedido, de tal forma que sélo esta ley serd la que tenga
competencia para decidir si el deudor cedido puede o no ejercer el retracto.

Pero las complicaciones mds importantes se presentan cuando la cesién de
créditos se opone a los terceros. Estos, para invocar la inoponibilidad de la
cesién, se prevalecen generalmente de un derecho sobre el crédito cedido. Y este
derecho est4 sometido, en el terreno de los conflictos de leyes, a su propia ley. Se
plantea entonces la cuestién de determinar el campo respectivo de cada una de
estas dos leyes: ley aplicable a la oponibilidad de la cesi6n de créditos y ley apli-
cable a la oponibilidad del derecho invocado por los terceros.

Entre los diferentes conflictos susceptibles de producirse tienen especial
importancia los casos de quiebra del cedente. La doctrina considera que en este
caso, la oponibilidad de la cesién depende de la ley aplicable a la quiebra. Sin
embargo, la autora muestra sus reservas a la hora de adherirse a esta postura,
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pues ve en esta solucién una fuente de inseguridad juridica, sobre todo cuando la
cesion es oponible a los terceros antes de la quiebra.

Los casos en los cuales el cesionario entra en conflicto con un tercero no son
menos dificiles de resolver que los casos de quiebra. Los terceros (otro cesiona-
rio, otro titular del crédito, el beneficiario de una cldusula de reserva de propie-
dad que invoca la subrogacién real en el precio de reventa de las mercaderias, ...)
van a oponer un derecho al cesionario que depende de su ley propia, en ocasiones
diferente de la ley normalmente aplicable a la oponibilidad de la cesién de crédi-
tos. El problema que surge es el de si se puede elegir entre la ley aplicable a la
oponibilidad de la cesién de créditos o la que rige el otro derecho. ;Debe recu-
rrirse a una aplicacién cumulativa de las leyes aplicables a cada uno de los dere-
chos en concurso? La autora analiza los diversos supuestos que pueden darse de
forma exhaustiva, proponiendo soluciones practicables y lo més simples posible.
Pone de manifiesto que el recurso sistemitico a la aplicacién cumulativa de las
leyes aplicables a los diversos derechos en conflicto es una buena solucién, pero
falsa, porque implica una inseguridad juridica sobre todo para el deudor cedido
que no puede prever cudl serd la solucién aplicable. Propone como solucién dis-
tinguir entre la afirmacién del principio prior tempore potior iure y las condicio-
nes de oponibilidad de un determinado derecho, de tal forma que la afirmacién
de dicho principio dependeré de la aplicacién cumulativa de dos leyes, mientras
que las condiciones de oponibilidad de un derecho no dependerdn més que de la
ley aplicable a ese derecho.

El dltimo capitulo de la obra, intitulado «la calificacién de la operacién de
cesidn» examina cudles son las operaciones andlogas a la cesién de créditos que
van a poder ser sometidas al articulo 12 del Convenio de Roma, tal y como éste
es interpretado a lo largo de todo el trabajo. Las dificultades se presentan en rela-
cién con la subrogacién convencional y con la cesién del contrato.

Por lo que respecta a la subrogacion convencional, la dificultad estriba en
que la misma se rige por el articulo 13 del Convenio. Al término de un razona-
miento convincente, la autora propone someter la subrogacién convencional al
articulo 12 y no al 13, que considera inadaptado a esta figura y que debe quedar
circunscrito a la subrogacién legal. Entiende que de esta forma se suprime todo
riesgo de conflicto de calificaciones en lo que concierne a la distincion entre la
subrogacién convencional y la cesién de créditos. Asi, dependera de la ley desig-
nada por el articulo 12 el distinguir eventualmente una figura de la otra.

Por cuanto hace a la cesi6én del contrato, el Convenio de Roma no se ocupa
de ella en una norma explicitamente, pero entra dentro de su campo de aplica-
cién. La cuestién que se plantea es si deben aplicarse las disposiciones generales
del Convenio o si debe extenderse por analogia lo dispuesto en el articulo 12 a
otros modos de transferencias de créditos. La respuesta vendrd dada seguin la
concepcién dualista o unitaria que se tenga de la cesién del contrato.

La concepcién dualista conduce a dividir la cesién en una cesién de crédito y
en una cesién de deuda, lo que conlleva a aplicar a la operacién tanto las reglas
de conflicto de leyes relativas a la cesién de créditos como las que rigen la cesién
de deudas. En este caso el articulo 12 serfa de aplicacién, pero s6lo parcialmente,
pues no se adapta para regir la cesién de deuda contenida también en esta opera-
cién. Desde este punto de vista es claro que presenta lagunas.

Si se adopta la concepcién unitaria, ésta conduce a rechazar la aplicacién del
articulo 12 puesto que si se considera que la cesién del contrato es una institucién
auténoma, diferente a la de la cesion del crédito, el citado articulo, no contem-
plando més que la cesién de créditos, es inaplicable, sin que se encuentren argu-
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mentos que permitan fundar la extensién del dominio del articulo 12 a la cesién
del contrato. Sin embargo, permite, mediante un razonamiento analdgico, llenar
las lagunas del Convenio en esta materia.

Nos encontramos ante un libro que no es un pequeiio tratado de la cesién de
créditos en derecho internacional privado, ni un comentario al articulo 12 del
Convenio de Roma. La autora sabe hacer descubrir al lector las zonas oscuras
que sobre el tema subsisten en derecho positivo, proponiendo soluciones nuevas
que se caracterizan por su facilidad a la hora de ponerlas en prictica, llegando
con sélidos argumentos a conclusiones que demuestran su dominio del derecho
interno y del derecho internacional de obligaciones.

Lourdes BLANCO PEREZ-RUBIO
Profesora Titular de Derecho Civil
Universidad Carlos III de Madrid

QUICIOS MOLINA, M.? Susana: Determinacion de la filiacion no matrimo-
nial por reconocimiento, J.M. Bosch editor, S.L., Barcelona, 1997, 374 pp.

La doctora M.2 Susana Quicios Molina es profesora de Derecho Civil en la
Universidad Auténoma de Madrid, y en la presente monografia se recoge la
memoria que la autora elabor6 para la obtencién del titulo de Doctor, en la que
trata los problemas fundamentales que se plantean en los articulos 120.1. y 121
a 126 CC, dedicados al reconocimiento como titulo de determinacién legal de la
filiacién no matrimonial.

La autora dedica el capitulo I a la naturaleza y caracteres del reconocimiento,
partiendo de la funcién que éste cumple dentro de la regulacién general de la
filiacién en el CC (materia que afecta al estado civil de la persona, definidor de la
situacién juridica del individuo en la sociedad), abriéndose paso por el intrincado
entramado que tanto el Cédigo como la doctrina manejan a la hora de analizar la
institucién de la filiacién en general, y situando al lector en la categoria correcta,
en este caso la de la filiacién no matrimonial. Se aclara que el concepto de reco-
nocimiento no tiene una significacién unfvoca en nuestro ordenamiento juridico,
y que puede ser él mismo titulo de determinacién legal de la filiacién (y a ello se
dedica de manera fundamental la obra) o bien s6lo una circunstancia en la que se
basa otro titulo de determinacién legal, lo que incide en la cuestién de la natura-
leza juridica del reconocimiento, uno de los temas mds discutidos por la doctrina,
y en el que todavia subsiste el desacuerdo.

La autora realiza un exhaustivo recorrido por las opiniones doctrinales mds
autorizadas para dar una caracterizacién del reconocimiento a continuacidn, el
cual aparece como un acto formal, unilateral, personalismo, puro e irrevocable.
Se glosan a continuacién cada uno de estos conceptos, deteni€éndose en las carac-
teristicas tradicionales de los mismos en nuestra doctrina. Se cierra el capitulo
con una referencia a la prohibicién del CC de identificar al otro progenitor en el
reconocimiento, contenida en el articulo 122 CC que la autora explica no como
un intento de proteger la intimidad del otro progenitor, sino como una conse-
cuencia de la naturaleza personalisima ¢ individual del reconocimiento, aludien-
do a la postura de la Direccién General de Registros y del Notariado sobre la
cuestion.
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El capitulo II se consagra a la forma del reconocimiento, cuestion de vital
importancia por la naturaleza y ¢l caricter formal del mismo, partiendo para ello
del articulo 120.I CC, que impone que el reconocimiento se haga ante el Encar-
gado del Registro Civil, en testamento o en otro documento publico. Se sefiala
que en este articulo existen dos modalidades tan solo de reconocimiento: la
declaracién ante el Encargado y el documento publico, ya que la autora conside-
ra el reconocimiento testamentario como una categoria de reconocimiento en
documento piiblico con la especialidad de que éste es eficaz sin necesidad de nin-
gin requisito complementario a la muerte del testador, de acuerdo con el tenor
del articulo 188 RRC. Se analizan con detenimiento ambas modalidades, de las
cuales es el reconocimiento en documento publico, testamentario o no, el que
tiene un mayor interés.

A partir del tenor del articulo 186 RRC se estudian los problemas del recono-
cimiento en un documento piiblico no testamentario, en concreto en escritura
pblica, acta civil de celebracién del matrimonio de los padres, expediente de
inscripcién de nacimiento fuera de plazo, capitulaciones matrimoniales o acto de
conciliacién, considerando esta lista como numerus apertus, y debatiendo la tra-
dicional cuestién de si la escritura piiblica que contenga el reconocimiento debe
tener por objeto exclusivamente el mismo o bien puede incluir, ademds, otros
actos.

Se trata a continuacidn el reconocimiento testamentario, tocando la cuestién
de las clases de testamento en las que se puede reconocer, y deteniéndose en su
eficacia. Como ya adelant6 la STS de 22 de diciembre de 1964, y como ahora
advierte el reformado articulo 741 CC, se admite expresamente la posibilidad de
testamentos cuyo tnico contenido sea un reconocimiento. La autora sistematiza
los supuestos en funcién de cuatro categorias fundamentales.

En primer lugar se aborda el reconocimiento en testamento que contiene ade-
mds otras disposiciones, caso en el que la autora de decanta por el efecto inme-
diato del reconocimiento, sin esperar a la muerte del testador, y se continia con
el reconocimiento testamentario como dnico contenido del mismo, practicado sin
intencién de testar, que la autora considera como un caso de simulacién relativa.
El reconocimiento testamentario como unico contenido del testamento, practica-
do con intenci6n de testar, tiene eficacia post mortem segin la ley, y este hecho
es criticado por la autora por ser opuesto al articulo 39.3 CE y al principio de
igualdad, ofreciendo soluciones alternativas como acudir a la via judicial para
que se declare la filiacién, o considerar el testamento abierto como una escritura
piiblica, ademds de su naturaleza testamentaria, abriendo asi la posibilidad de su
eficacia inter vivos. Se examina, por dltimo, la doctrina de la Direccién General
de Registros y del Notariado, que va en esta misma linea de no diferenciar entre
el régimen juridico del reconocimiento segtin conste en documento piblico o en
testamento.

En el capitulo Il se abordan los problemas relativos al sujeto reconocedor,
estudidndose las ocasiones en que personas plenamente capaces no pueden reco-
nocer a sus hijos con el objeto de que su filiacion quede determinada. Se presen-
tan como supuestos problemadticos el reconocimiento de hijo no matrimonial por
mujer casada, con y sin constancia previa de la filiacién paterna, pasando des-
pués al estudio sistematico de la capacidad para reconocer, analizando quiénes
son los incapaces mencionados en el articulo 121 CC, quiénes son los que no
pueden contraer matrimonio por razén de edad, y el régimen juridico establecido
para el reconocimiento de las personas anteriores.
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Respecto de los incapaces se plantea la cuesti6n de si todos los incapacitados
por deficiencias fisicas o psiquicas necesitan la aprobacién judicial, y si los
declarados prédigos estan incluidos en el grupo de los incapaces. A la primera
pregunta la respuesta es que sélo aquellos a quienes se les incapacite expresa-
mente en la sentencia para reconocer estardn impedidos para realizar este acto
con eficacia juridica, mientras que en el caso del prédigo ahf la autora se muestra
favorable a su capacidad para reconocer.

En relaci6n con quienes no puedan contraer matrimonio por razén de edad,
la autora no considera pertinente una interpretacion literal del articulo 121 CC, y
opta por adecuar las reglas generales de la capacidad para contraer matrimonio a
las caracteristicas del reconocimiento, considerando el juego del articulo 121 CC
limitado en este caso a los menores no emancipados, al mismo tiempo que dis-
crepa de la posibilidad de que se pueda fijar una edad minima para reconocer,
fuera de las limitaciones meramente biolégicas (capacidad para procrear). Finali-
za el capitulo con una referencia a la validez de los reconocimientos otorgados
por los incapaces, con una especial referencia a la aprobacidn judicial, su fun-
cidn, criterios para otorgarla y referencia al procedimiento y a la preceptiva
audiencia del Ministerio Fiscal. Hace notar la autora que en caso de reconoci-
miento testamentario serd necesaria tanto la capacidad para reconocer como la
capacidad para testar.

Como es sabido, el reconocimiento, como titulo de determinacién legal de la
filiacién necesita, para alcanzar eficacia, el consentimiento o la aprobacién de otras
personas, dependiendo del sujeto reconocido. El caso del reconocido mayor de
edad se trata en el capitulo IV, al hilo del examen del articulo 123 CC. La profesora
Quicios encuentra el fundamento de la exigencia del consentimiento del hijo mayor
de edad en el respeto a la voluntad del otro sujeto de la relacién paterno o materno-
filial, sin que ello suponga un menoscabo del principio de verdad biolégica. Al
referirse a los sujetos sefialados en el articulo 123 CC, se advierte que existe un
régimen alternativo respecto de lo regulado por el articulo 124 CC, dependiendo de
la capacidad del reconocido, para después glosar los supuestos enumerados en el
articulo 123 CC a partir del reconocimiento del hijo mayor de edad.

Me parece de especial relevancia el caso del reconocido menor emancipado,
ya que a éste se le aplica, en opinién de la autora, el régimen del articulo 123 CC,
no el del articulo124, ya que el emancipado pueda regir su persona y bienes como
si fuera mayor, sin que el consentimiento del reconocimiento figure entre los
casos para los que necesita la asistencia de sus padres o del curador. Se aclara
ademds que el reconocido incapacitado sometido a curatela y declarado prédigo
no entran dentro del 4mbito del articulo 124 CC, ya pueden prestar por si mismos
el consentimiento, pues el curador no es representante legal del incapacitado. Se
estudia a continuacién el régimen juridico de estos reconocimientos, y en espe-
cial su eficacia e inscripcién, recordando que tanto el articulo 123 CC como
el 124 CC proyectan sus efectos en el 4mbito de la eficacia y no en el de la vali-
dez, que como acto juridico unilateral, depende exclusivamente de su autor. Se
tratan los casos de mayoria de edad y/o capacidad suficiente del hijo posterior a
su reconocimiento, y de incapacitacién del hijo mayor de edad reconocido.

Con mis detalle se estudian los problemas del consentimiento, aclarando que
si se admite el consentimiento técito no hay ninguna razén para exigir que el con-
sentimiento ademds de expreso sea formal, admitiéndose por tanto el consenti-
miento meramente verbal. Con referencias a la irrevocabilidad y ausencia de
vicios del consentimiento, y al plazo para emitirlo y la posicién del reconocedor
si el hijo no lo presta, se cierra este capitulo.
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Se dedica el capitulo V al régimen general del reconocido menor de edad o
incapaz, tratado en el articulo 124 CC. Para los hijos que se reconocen cuando
son menores de edad o incapaces la autora distingue entre un régimen general,
contenido en el primer pérrafo de dicho articulo, y aplicable a cualquiera de estos
reconocimientos, y un régimen especial, previsto en el segundo parrafo para
casos de reconocimiento efectuados en testamento o dentro del plazo establecido
para practicar la inscripcién del nacimiento, que se trata en el capitulo VL.

El régimen general al que estdn sometidos estos reconocimientos requiere
alternativamente el consentimiento del representante legal o aprobacién judicial.
Se alude a la polémica doctrinal sobre si el reconocedor es libre para elegir una u
otra, pregunta a la que la autora responde afirmativamente, y si una vez elegida
una de ellas se puede acudira a la otra en el caso de no obtenerse la correspon-
diente autorizacién de reconocimiento, como opina la profesora Quicios. Se exa-
mina exhaustivamente el régimen del consentimiento del representante legal,
destacando, a mi juicio, el apartado dedicado los casos de posesién de estado, y
el estudio de las ocasiones en las que el representante legal es, a su vez, un menor
no emancipado, supuesto que es resuelto acudiendo a la relacién entre los articu-
los 162 y 157 CC. En cuanto a los supuestos de aprobacién judicial, en cuya sede
se estudian con gran detenimiento los criterios que el juez ha de tener en cuenta
para concederla. La verdad biolégica y el interés del hijo, que en ocasiones pue-
den arrojar resultados contradictorios, son objeto de unas consideraciones a par-
tir de las cuales podrdn extraerse consecuencias ttiles tanto desde el punto de
vista de la doctrina como de la prictica forense, ya que se trata de una cuestién
de vital importancia. Pone fin al capitulo un recorrido por las cuestiones procesa-
les mds relevantes en este tipo de expedientes de jurisdiccién voluntaria, tenien-
do en cuenta en todo momento la doctrina de la DGRN més actual en la materia
y deteniéndose en la cuestién tan debatida de las audiencias exigidas, y las cau-
sas por las que el Cédigo exige la audiencia del progenitor legalmente reconoci-
do y no la del representante legal. Se recogen a este respecto las modificaciones
que la reciente LOPIM ha introducido, recordando que en su articulo 9 se reco-
noce con caricter general el derecho de los menores a ser oidos en cualquier
actuacion que conduzca a una decisién que afecte a su esfera personal, familiar o
social, por lo que la falta de audiencia del hijo debe de ser excepcional.

El capitulo VI se dedica al segundo pérrafo del articulo 124 CC, donde se
estudia el régimen especial del reconocimiento en testamento y del reconoci-
miento dentro del plazo establecido para practicar la inscripcién de nacimiento.
La autora advierte que no se tratan de unos regimenes excepcionales contrarios al
principio general de aceptacién del reconocimiento para que la filiacién pueda
quedar determinada por ese medio. La especialidad viene dada, a su juicio, por la
eficacia automdtica de estos reconocimientos, que no necesitan previamente ni
de la aprobacién judicial ni del consentimiento del representante legal, aunque se
exigen requisitos complementarios para que el reconocimiento conserve su efica-
cia inicial.

Respecto del reconocimiento dentro del plazo para practicar la inscripcién de
nacimiento, se parte de la asuncién de que es beneficioso para el hijo, y de ahi
derivan las especialidades de su régimen juridico. Para la profesora Quicios Moli-
na el reconocimiento contemplado en el articulo 124 CC puede adoptar cualquiera
de las formas previstas en el articulo 120 1.° Desde su punto de vista la Ley otorga
a estos reconocimientos una eficacia automdtica pero provisional, ya que la madre
del reconocido puede suspenderla, si ella es representante legal del hijo. Se resalta
ademds que no cabe la suspensién si el reconocimiento ha sido consentido o apro-
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bado y se aborda la confirmacién de 1a inscripcién suspendida, recalcando la insu-
ficiencia de la regulacién al respecto. Las aportaciones més valiosas en este campo
las ofrece la autora al referirse a los casos de un segundo reconocimiento cuando
estd suspendida la eficacia de un reconocimiento previo, y al aportar soluciones
para evitar que la suspensién pueda llegar a ser indefinida.

Al tratar el reconocimiento testamentario, se debate las especialidades de
éste cuando el hijo reconocido es menor o incapacitado, y se estudia ampliamen-
te 1a cuestién de la eficacia inter vivos o post mortem del reconocimiento, al hilo
del articulo 188 RRC, defendiendo en este caso la autora su postura de que el
reconocimiento testamentario puede ser eficaz antes y después de la muerte del
testador, pero que la regla del articulo 124.2 sélo cabe aplicarla una vez fallecido
el testador, sefialdndose acertadamente la falta de adecuacion del articulo 124.2
al reconocimiento testamentario.

Se cierra la trilogia de capitulos sobre el reconocimiento de menores o inca-
paces con el capitulo VII, que trata del régimen aplicable cuando los progenitores
son hermanos o consanguineos en linea recta, que cuenta con una regulacién
especial aun después de la reforma del afio 81, como ocurre en derecho francés,
italiano y portugués. Las particularidades contenidas en el articulo 125 CC se
justifican, a juicio de la autora por el interés en la proteccién del hijo, y no en el
de la familia como sostienen otros autores. Son relevantes las reflexiones al hilo
del 4mbito subjetivo del articulo 125 CC que la autora considera restringido a los
casos de filiaci6n natural, no adoptiva, y de sangre, no de afinidad. Se recalca
que se exige la autorizacién judicial s6lo para la determinacién de la filiacién que
es fijada con posterioridad, y ésta se trata a continuacion, recalcando que el inte-
rés del hijo, recogido expresamente en el texto, es el criterio rector también en
este caso. Se cierra este capitulo, méis breve que los anteriores, con una referen-
cia a la invalidacién de la determinacién de la filiacién por el hijo al alcanzar la
plena capacidad.

La obra se cierra con el capitulo VIII, que versa sobre el reconocimiento de
una persona ya fallecida, cuya regulacién se encuentra en el articulo 126 CC, el
cual, congruente con la filosoffa que inspira el régimen juridico del reconoci-
miento, prevé el consentimiento de determinadas personas para su eficacia.
Cuando se tratan los supuestos de hecho a los que cabe aplicar el articulo 126 CC
la autora sostiene que es irrelevante el tiempo en el que se otorga el reconoci-
miento, anterior o posterior al fallecimiento. El caso de falta de descendientes ha
sido una situacién que tradicionalmente ha suscitado desconfianza en el legisla-
dor, negéndose a su admisién por considerarlo interesado y egoista. Frente a las
posturas que afirman aun hoy las dificultades para admitir este tipo de reconoci-
mientos, la obra los considera contemplados en el articulo 126 CC y por tanto
susceptibles de igual trato que en el caso de que el fallecido tuviera descendien-
tes, con argumentos basados en la verdad biolégica. En la cuestidn de la eficacia
del reconocimiento en testamento del hijo premuerto, la autora es partidaria de la
tesis de su eficacia tanto inter vivos como post mortem, por las razones ya expre-
sadas. Si el hijo fallece dentro del plazo para practicar la inscripcién de naci-
miento, de acuerdo con la RDGRN de 6 de octubre 1989, se apunta que no es
posible aplicar al caso el articulo 126 CC, aplicando en su lugar el segundo pérra-
fo del articulo 124 CC si dentro del plazo coinciden simultdneamente las declara-
ciones de nacimiento y defuncién. Cierra el capitulo y la obra un estudio del régi-
men de eficacia de los reconocimientos de hijos ya fallecidos, y en concreto de
los problemas que plantea el requisito del consentimiento de los descendientes
del fallecido para que el reconocimiento surta efecto. Este es necesario para la



1912 Anuario de Derecho Civil

eficacia del reconocimiento como titulo de determinacién legal de la filiacién, no
de su validez, como ha venido sosteniendo parte de la doctrina. La profesora
Quicios restringe el concepto de descendientes a los hijos y en defecto de éstos, a
los nietos, aduciendo para ello razones practicas y de 16gica juridica, y defiende
que son todos ellos los que tienen que otorgar su consentimiento, por ellos mis-
mos o por medio de sus representantes legales.

Este es, en apretada sintesis, el contenido de un libro con un enorme conteni-
do de argumentos y tomas de postura respecto de todas las cuestiones fundamen-
tales que afectan al tema tratado. A modo de conclusién cabria decir que la profe-
sora Susana Quicios Molina ha construido una obra sobria, que busca por encima
de todo la eficacia y el rigor en sus argumentaciones juridicas, con una constante
preocupacion por combinar todos los intereses en juego de una manera ma4s justa
posible. Su detallado estudio de la doctrina existente, y la sistemdtica con que la
autora plantea los problemas que surgen en los casos de determinaci6n de la filia-
cién legal no matrimonial por reconocimiento son a mi juicio dos de los elemen-
tos mds valiosos de la obra. Las constantes criticas y contraargumentaciones, sin
obviar ningin asunto por complejo 0 novedoso que éste sea, y la calidad cientifi-
ca de la obra hacen que se pueda convertir en mi opinién en un punto de referen-
cia indispensable para la doctrina en este dmbito. Por ello felicito a la profesora
Quicios y le doy la més cordial enhorabuena.

Ignacio GARROTE FERNANDEZ-DiEZ

VERDA Y BEAMONTE, José Ramén de: El error en el matrimonio, prélogo
de F. Galgano, publicaciones del Real Colegio de Espaiia, vol. LXVI,
Bolonia, 1997, 448 pp.

1. Varias circunstancias concurrentes, poco comunes, me impulsan a recen-
sionar esta obra, que aparece pulcramente editada en la prestigiosa coleccién de
los Studia Albornotiana, que publica el Colegio Espafiol de Bolonia. Ser su autor,
aspirante con ella a Doctor por la Universidad de Valencia, y con anterioridad,
serlo ya por la de Bolonia (lo que dio origen a algun divertido lance en su lectura
en cuanto al modo de dirigirse al doctorando los miembros del Tribunal); haber
recogido, en el corto espacio transcurrido entre la defensa piblica y su publica-
cién, con puntualidad escrupulosa, buena parte de las observaciones que le hice en
aquélla, exteriorizando no comunes dosis de humildad cientifica que conlleva
amplia disponibilidad para escuchar —y no meramente oir— las indicaciones o
sugerencias que el Tribunal hace en tal acto (a veces, la defensa de Tesis se ha
convertido, entre nosotros, en didlogo de sordos, frustrandose asi 1a raz6n de ser
del acto publico); por ultimo —last but no least— 1a intima satisfaccién de haber
participado en el Tribunal que juzgé y calificé cum laude, 1a que, probablemente,
constituye la mejor Tesis sobre el Jus matrimonii defendida, desde su reforma
en 1981, en la Universidad espaiiola. Cuando es fécil constatar que el interés dog-
miético sobre el matrimonio civil estd visiblemente decayendo entre nosotros
(dejando aparte los, a veces, acuciantes problemas pricticos de las crisis matrimo-
niales), he aqui un tratamiento, original, profundo y exhaustivo, de uno de los
vicios matrimoniales que m4s habitualmente se alegan ante los Tribunales civiles.

2. El aparato bibliografico, no sé6lo exhibido, sino auténticamente maneja-
do, es completisimo, y, en cierto modo, abrumador; la doctrina espaiiola se mane-
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ja practicamente en su totalidad, y casi lo propio puede decirse de la francesa e
italiana; la cita de las doctrinas alemana, austriaca y suiza, es sumamente genero-
sa. Algo similar puede afirmarse de la jurisprudencia: la espaiiola abarca desde
el TC, hasta la de instancia, pasando, obviamente, por la de la Sala 1.2 del TS
(ésta comprende desde 1910 hasta 1997, y su catilogo, me parece, no excluye a
ninguna de las sentencias dictadas en esta materia desde la entrada en vigor
del CC), completindose con importantes resoluciones de la DGRN (aunque sélo
en el periodo 1988 a 1996). Hay también una nutrida relacién de jurisprudencia
alemana, dictada en todos los grados de jurisdiccion (Reichsgericht, Bundesge-
richthof, Oberlandesgericht, Landesgericht y Amtsgericht); también de la fran-
cesa (de evidente interés para nosotros), tanto de la Cour de Cassation, como de
los Tribunales de instancia; y, en menor medida, de la jurisprudencia italiana o
suiza.

3. El Profesor Galgano, en su prélogo, describe sumariamente la evolucién
experimentada por las legislaciones civiles en orden a la relevancia y significa-
ci6n del error en cuanto vicio del consentimiento matrimonial, pasando desde la
concepcidn restrictiva del error en la identidad, hasta férmulas m4s flexibles que
toman en consideracién, con amplitud diversa, el error in qualitate. Al haber
diversas férmulas legales, la fundamental tarea del investigador ha de consistir
en desentraiiar el sentido del articulo 73-4.° CC vigente.

4. Laobra se articula en siete capitulos cuyo contenido es el siguiente:

El capitulo I se dedica a Consideraciones preliminares, en las que, con gran
acierto a mi juicio, defiende la construccién auténoma de la teoria de la nulidad
matrimonial civil, con independencia tanto del Derecho canénico como del Dere-
cho civil patrimonial, y lo mismo respecto a la institucién del divorcio; partiendo
de la libertad nupcial como manifestacién del principio del libre desarrollo de la
personalidad, concluye en el principio de personalizacién del instituto matrimo-
nial como transfondo del articulo 73-4.° CC

El capitulo I —sumamente ilustrativo— expone los precedentes legislativos
de aquella norma, estudiando minuciosa y exhaustivamente los proyectos
de 1821, 1836, 1851 y 1869, dedicando un apartado especial a la Ley de Matri-
monio civil de 1870, para, a través del proyecto de 1882, desembocar en la redac-
ci6n originaria del CC; en este dltimo punto destaca el autor los esfuerzos doctri-
nales por ampliar el 4mbito de aplicacién del error en aquél, que pueden servir
como 1itil precedente para interpretar la nueva normativa en vigor.

El capitulo III trata del error en la identidad civil de la persona, que es una
doctrina fundamentalmente de origen francés, llegando a la conclusién de que tal
concepto no debe recibirse en el ordenamiento espaiiol por carecer de arraigo en
nuestra doctrina y no existir razones histéricas que justifiquen su conservacién;
opina que, después de la reforma de 1981, esta modalidad debe reconducirse,
bien al error redundante en la identidad de la persona fisica, bien al error en cua-
lidades personales del otro contrayente.

Parte de que los tres requisitos que el articulo 73-4.° exige a esta causa de
nulidad son los siguientes: el error ha de recaer sobre cualidades personales del
otro contrayente, la cualidad personal ha de ser de entidad, y el error ha de ser
esencial o determinante de la prestacién del consentimiento; bien puede afirmar-
se que aqui radica el niicleo de la Tesis, y al andlisis de estos requisitos dedica los
restantes capitulos, con una consideracién final de la excusabilidad del error.

El capitulo [V estudia el concepto de cualidad personal. En su opinién, en el
sentido del articulo 73-4.° lo son todos aquellos accidentes no patrimoniales
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aptos para caracterizar a la persona del otro contrayente de modo permanente o
estable, y que, existiendo al tiempo de la celebracién del matrimonio, actian
como motivo impulsor de la prestacién del consentimiento matrimonial de una
de las partes. Estas cualidades pueden ser innatas o adquiridas, afectando a la
dimensién corporal, psiquica, moral o juridica de la persona, y, sin prejuzgar la
cuestién de su respectiva entidad, el autor las describe en el cuadro que reproduz-
co: a) Cualidades fisicas (impotencia, esterilidad, embarazo, edad); b) enferme-
dades fisicas y mentales; ¢) cualidades relativas a la orientacién sexual de los
contrayentes (homosexualidad, ninfomania); d) cualidades relativas al estado
civil de las personas (nombre, condicién de divorciado, nacionalidad); e) cuali-
dades de carécter confesional (profesién religiosa, orden sacerdotal, credo reli-
gioso, vinculo canénico precedente); f) cualidades morales (condena penal, vir-
ginidad, grave propensién a la mentira); g) profesion; h) transexualidad. La lista
de cualidades personales parece bien escogida, a reserva de su caridcter mera-
mente indicativo, y de lo discutible del encasillamiento de alguna de las cualida-
des que se mencionan (por ej. la transexualidad podrfa englobarse en las cualida-
des relativas a la orientacién sexual; el error sobre la regionalidad podria
alinearse junto a la nacionalidad); en todo caso, en este cuadro destaca, de modo
innegable, su caricter propedéutico.

Quizi el capitulo V, referido a la entidad de las cualidades y la esencialidad
del error, es la parte més original de la obra. Analiza el significado que la doctri-
na espafiola atribuye a la expresién entidad, seguido del andlisis jurisprudencial
de la misma, razonado con variedad de argumentos su opinién referida a una
interpretacion objetiva, sociolégica y no institucionalista, y, ademds, plural. De
sancionar el precepto una concepcién meramente subjetiva del error en cualidad,
deberfa concluirse —a su juicio— que la legislaci6n espafiola habria adoptado una
posicién que carece de precedentes en las legislaciones europeas mas préximas;
partiendo de una concepcién objetiva se excluyen a limine aquellas cualidades
basadas en estimaciones caprichosas o puramente arbitrarias de los contrayentes.
Para rechazar la tesis institucionalista alega el autor que, al no definirse el matri-
monio civil en el CC, hay dificultades para averiguar la causa del negocio, con
riesgo de arbitrariedad, si se exceptian los impedimentos matrimoniales (como
se sabe, dristicamente reducidos en la reforma, por lo que la impotencia no
podria tenerse en cuenta). Por ello concluye decididamente que la entidad objeti-
va de las cualidades personales habri de ser apreciada conforme a pardmetros
socioldgicos, y determinados, no tanto exclusivamente conforme al criterio de la
communis opinio, sino més bien apoydndose en los valores imperantes en el
circulo social al que pertenecen los contrayentes; ilustra tal afirmacién a titulo de
ejemplo, con la existencia de ciertos ambientes sociales en los que la condicién
de divorciado, la virginidad o el credo religioso, alcanzan una entidad objetiva
indudable, dado que las personas pertenecientes al mismo estiman que tales cua-
lidades constituyen un factor de cohesién matrimonial tan importante, que, nor-
malmente, las incorporan a la causa de su concreto matrimonio. En cuanto a la
esencialidad del error su tratamiento resulta m4s sucinto, aunque suficiente; a su
juicio, el error esencial puede ser definido como aquel que determina la concreta
prestacion del consentimiento matrimonial por parte de uno de los contrayentes,
y, dado que la emisi6n del consentimiento puede depender de los mds variados
moviles, el juicio de esencialidad es esencialmente subjetivo. Los aspectos pro-
cesales presentan no pocas dificultades; asi, quien alega el error deberd demos-
trar la existencia, al tiempo de la celebracién de las nupcias, de un estado psico-
légico de falsa representacién mental de las cualidades personales del otro
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contrayente o de ignorancia de las verdaderas cualidades de éste, junto al cardc-
ter determinante del error; dado que el Juez dificilmente alcanzar4 certeza plena
sobre este punto, ha de utilizar lo que el autor denomina indices de esencialidad,
entre los que incluye la abstracta significacién social de la cualidad y el particu-
lar comportamiento observado por las partes, antes, durante e, incluso, después
de la celebraci6n de las nupcias.

En el capitulo VI se analizan in concreto las cualidades personales de enti-
dad a efectos del error. Sin descender aqui al detalle de cada una de las examina-
das, merece destacarse el tratamiento in extenso de la impotencia, ¢l embarazo ab
alio, las cualidades de cardcter confesional (que se examinan a la luz de los prin-
cipios constitucionales) y —por su novedad— la transexualidad. El estudio particu-
larizado incluye la doctrina y la jurisprudencia, especialmente de las Audiencias
Provinciales.

Al tratar de la excusabilidad del error, el autor llega a la conclusién de que
existen s6lidos argumentos para fundamentar la no exigencia de la excusabilidad
del error matrimonial, lo que le conduce a analizar el recurso a los articulos 98
y 1902 CC, con abundantes opiniones doctrinales y jurisprudencia reciente.

5. Obviamente, la detallada recensi6én de una obra no supone adhesién inte-
gra a las opiniones sustentadas en la misma. El autor de aquélla se ha visto, en este
caso, agradablemente sorprendido por la cita puntual de no pocas de las opiniones
que, anteriormente, habia tenido oportunidad de expresar sobre el tema, a veces a
gran distancia de la reforma. En la discusién piiblica de la Tesis expuso algunas
discrepancias, y no parece inadecuado reiterar ahora alguna de las mismas.

Estoy sustancialmente de acuerdo con el autor (p. 45 ss.) cuando expone la
estrechas relaciones entre el articulo 73-4.° CC y el principio de personalizacién
del instituto matrimonial; es una argumentacién brillante y poco aducida por
nuestra doctrina. Sin embargo considero innecesario, a efectos de la Tesis, la
aplicaci6n que hace de la misma al tema del divorcio. El autor defiende expresa-
mente el valor juridico de la estabilidad de las relaciones matrimoniales, aunque
reconoce que ha pasado a un segundo término tras la admisién del divorcio; y,
asimismo, que en ultimo término la estabilidad estd4 en manos de los cényuges,
manteniendo o interrumpiendo la vida en comin. Cabe preguntar si con la intro-
duccién de la posibilidad legal de la ruptura del vinculo ha venido a protegerse la
estabilidad matrimonial, o si, por el contrario, ésta ha venido a convertirse en un
mero nomen iuris, o flatus vocis sin contenido. Por otra parte, el mandato impues-
to a todos los poderes piblicos (por tanto, también al legislativo) en el articu-
lo 39.1 CE de garantizar la proteccién juridica de la familia, parece igualmente
que ha quedado reducido a la nada. Y a propdsito del libre desarrollo de la perso-
nalidad, ;estd debidamente tutelada en la legislacién espafiola la (no menos res-
petable) conviccién de quienes conciben el matrimonio como unién indisoluble?
Por otro lado, ;no cabe imaginar, en perspectiva indisolubilistica, una regulacién
de la nulidad que respete al maximo el principio de personalidad?

En relacién con la entidad de las cualidades personales con relevancia en el
error, el autor ha elaborado una meditada construccién sociolégica y plural, en la
que, ingeniosamente, busca el dificil equilibrio entre lo objetivo y lo subjetivo,
que, sin embargo, no convencerd a todos, singularmente a los Tribunales.

En cuestiones accesorias, o de matiz, se advierte que toda la amplitud que el
autor muestra hacia el Derecho Comparado —digna, por lo demis, de loa— con-
trasta con cierta cicateria en relacién con la doctrina y jurisprudencia canénica
sobre el error, en la que se ha recogido una experiencia secular que puede ser ttil
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para el jurista actual. En la bibliografia actual sobre el estado civil se echa en
falta la cita de la monografia de M.? Angeles Parra Lucén.

6. Vuelvo al comienzo. Estamos en presencia de una investigacién riguro-
samente conducida, ejemplarmente desarrollada bajo la 6ptica comparativa, fruto
de una personalidad ya madura, en la que el autor defiende, con un lujoso des-
pliegue de argumentos doctrinales, legales y jurisprudenciales, una concepcién
sobre el error matrimonial, destinada a servir de punto de partida para una revi-
8ién de la communis opinio sobre el tema, y, eventualmente, a influir en la practi-
ca de los Tribunales.

Gabriel GARCiA CANTERO
Catedrdtico de Derecho Civil
Emérito de la Universidad de Zaragoza

VV. AA.: Poder politico y derecho en la Roma cldsica, curse de verano de El
Escorial dirigido por Javier Paricio, ed. Complutense, Madrid, 1996,
208 pp.

El libro que recensiono recoge las ponencias presentadas en el Curso de vera-
no de la Universidad Complutense de Madrid que con el mismo titulo y bajo la
direcci6n de J. Paricio, catedritico de Derecho Romano de la Universidad Com-
plutense de Madrid, se celebré los dias 31 de julio al 4 de agosto de 1995. En
dicho curso también participaron, ademds de los profesores cuyos articulos ire-
mos comentando, Pablo Fuenteseca, Juan Miquel y Javier de los Mozos, cuyas
ponencias no pudieron ser incluidas en el libro por diversos motivos, tal y como
sefiala J. Paricio en la nota preliminar del mismo.

Las comunicaciones presentadas en este curso de El Escorial han dado lugar
ala relacién de articulos que recensiono a continuacién. Por su diferente conteni-
do y caricter he optado por hacer un comentario particular de cada uno de ellos
sin perjuicio de destacar las ideas comunes e interrelaciones indudablemente
existentes.

El libro comienza con el articulo titulado La crisi de la libera res publica
(pp- 11-21) de Pietro Cerami, profesor ordinario de Derecho Romano de la Uni-
versidad de Palermo, en el que se hace una exposicién general acerca de la crisis
y agonia de la Repiblica romana (509 a.C. - 27 a.C.) la cual represent6 la aplica-
cién prictica en la antigiiedad del ideal democriético de participacidn de los ciu-
dadanos en la eleccién directa de los magistrados y en la aprobacién de las leyes.
La Repuiblica no nacié de una norma constitucional escrita sino que es ante todo
un producto histérico basado en ltimo término en el consenso bésico entre la
nobleza patricia y la mayoria plebeya. De ahi, la expresién con la que se designa-
ba oficialmente al Estado romano: Senado y Pueblo de Roma. Asi, el autor desta-
ca que Polibio (Hist. 6, 11-17) ve fundada aquella Repiiblica sobre la concordia
civium et potestatum lo que supone una coparticipacién de todas las partes rei
publicae en el ejercicio del poder politico: magistrados, Senado, asambleas popu-
lares, tribunos de la plebe.

La crisis de la libera res publica romana fue en esencia una crisis de desarro-
llo imputable sobre todo a la inidoneidad funcional de sus estructuras organizati-
vas por la enorme dificultad de gobierno de un territorio que abarcaba todo el
Mediterrdneo y gran parte de Europa con unas estructuras politicas —fruto de un
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consenso social- de una pequeiia ciudad-estado. Sin embargo, la cuestién es si
podria haber sido posible un esfuerzo de adaptacién que hubiese salvado aquella
Repiiblica y el autor nos refiere una serie de causas que lo impidieron, las cuales
derivaban de la propia expansién de Roma y del egoismo y miopia politica de
una gran parte de la nobilitas romana. También nos refiere los sucesivos y fraca-
sados intentos de «racionalizacion», es decir, de adecuacion de las estructuras de
la Repiiblica a las nuevas realidades y las repercusiones que el estado de crisis
institucional y social de finales de la Repiiblica tuvo sobre el Derecho privado
romano.

Después de este articulo, César Rascén, catedritico de Derecho romano de la
Universidad de Le6n, aporta al libro una recensién critica del libro de P. Cerami
Potere e ordinamento nella esperienza costituzionale romana de la que resultan
reflexiones (pp. 23-29) sobre la metodologia que emplea Cerami al estudiar y
exponer la historia del Derecho constitucional y administrativo romano.

Cerami exponia a lo largo del libro una posible via de superacién de las dos
tesis ya tradicionales respecto del origen y naturaleza de todo Ordenamiento juri-
dico y, en particular, del Ordenamiento romano: la tesis institucional, es decir, el
Ordenamiento juridico como emanacién natural del ordenamiento social; y la
tesis normativa, es decir, el Ordenamiento juridico como sistema de normas jurf-
dicas. Dicha via se centra por un lado en la concepci6n fictica y anormativa de la
estructura politica romana, especialmente respecto de la Republica, lo cual nos
acerca a la tesis institucional, y, por otro lado, en la progresiva uniformizacién en
el ius civile de ciertas categorias de normas generales lo que da lugar a una idea
de ordenamiento normativo.

El tercer articulo del libro se debe a Francesco Guizzi y se titula Potere e
consenso nella “costituzione” augustea (pp. 31-38). Guizzi, ademds de ser pro-
fesor ordinario de Derecho romano en la Sapienza de Roma es magistrado de la
Corte Constitucional italiana y, quiz4, ello le haga tener una mayor sensibilidad
respecto de la materia que trata en su articulo. El autor nos advierte que non si
puo dunque credere ad Augusto.

Augusto, vencedor de la dltima de las guerras civiles que asolaron el ultimo
siglo de la Repiiblica queria aparecer ante la opinién piblica de entonces como €l
restaurador de la libera res publica romana y como un patriota romano € italiano
frente a los pueblos bdrbaros de Oriente pero, en la realidad de los hechos, utili-
z6 1a legalidad republicana para ir creando un Estado paralelo dentro de la propia
Repiiblica romana: asf se reservo el gobierno directo de las provincias que califi-
¢ de «no pacificadas», precisamente donde se encontraban estacionadas las
legiones romanas; asumié con gran sagacidad la tribunicia potestas que era la
potestad republicana de los tribunos de la plebe para vetar las decisiones de los
demds magistrados en cuanto perjudicasen al pueblo; ejercié la commendatio, es
decir, el poder de recomendacion de quienes debian ocupar el cargo de senador, y
también la suffragatio, es decir, el poder de influir de una u otra manera en las
votaciones de las Asambleas Populares que aprobaban las leyes; cre6 una juris-
diccidn especial para casos de Derecho civil, penal y administrativo (cognitio
extra ordinem); puso los cimientos de una verdadera administracién publica for-
mada por funcionarios a sueldo con competencias definidas que acaba apartando
o integrando en ella a casi todas las antiguas magistraturas republicanas. El resul-
tado de todo ello fue la instauracién de un régimen autoritario que se ha denomi-
nado Principado y que abarca hasta mediados o finales del siglo III d.C., en el
que, sin embargo, ain quedaba un respeto al menos formal por las libertades
publicas y por una cierta idea de legalidad republicana.
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El siguiente articulo se debe a V. Giuffre, profesor ordinario de Derecho
Romano de la Universidad de Népoles y se titula Repressione criminale e garan-
zie del cittadino fra Repubblica e Principato (pp. 39-54). En este articulo el autor
aporta una revision critica de uno de los mayores tépicos que pesan sobre el
Derecho penal romano: la ausencia en el mismo del principio de legalidad.

Ciertamente, los magistrados cum imperio tenfan en la Repiiblica un poder
general de policia y de represion penal (coercitio) pero dicho poder no serfa tam-
poco arbitrario sino que existfan ciertas medidas de control de legalidad en la
definicidén de los hechos delictivos y en la imposicién de las penas. Dichas medi-
das actuaban con mds fuerza cuanto mayor fuese la gravedad de los delitos y de
las penas. La més importante era, sin duda, la llamada provocatio ad populum o
posibilidad, reconocida por ley, que tenian los ciudadanos romanos de apelar a
las asambleas populares (comicios centuriados, comicios por tribus) en caso de
ser condenados en la ciudad de Roma a pena de muerte o a una multa superior
a 3020 ases. Los acuerdos del pueblo adoptados por dichas asambleas tenian
valor de ley, constitufan un iussum populi, con lo que por esta via la actuacién de
los magistrados seria sometida indirectamente a un principio de legalidad. Ahora
bien, el autor restringe el d4mbito de la provocatio sélo a supuestos en los que no
estuviesen fijados por ninguna norma ni el crimen ni la pena o que el crimen
tuviese un cierto contenido politico y, sobre todo, considera, en contra de lo que
ha sido una opinién doctrinal comiin sobre este punto, que el iussum populi no
versaria sobre la condena o absolucién del que apel6 al pueblo sino sobre la posi-
bilidad de conmutar la poena capitis por otra menor que seria, en caso de pena de
muerte, su sustitucién por la pena de exilio (aqua et igni interdictio). Giuffre
reconoce, no obstante, la falta de fuentes suficientes en toda esta materia.

En cualquier caso el magistrado que condena penalmente también se ve limi-
tado por el veto de los tribunos de la plebe, por las exigencias derivadas de su
carrera politica y por la posibilidad de ser procesado después de su mandato
anual.

A finales de 1a Reptiblica son creadas por leyes las llamadas quaestiones per-
petuae que son tribunales permanentes de jurados, presididos respectivamente
por un magistrado, encargados de conocer, cada uno de ellos, de un crimen dife-
rente. La especifica ley de creacién tipificaba el crimen correspondiente y la
pena aplicable por la quaestio.

A continuacién referimos el articulo Giurisprudenza e oratoria nella tarda
Repubblica (pp. 55-67) de Mario Bretone, profesor ordinario de Derecho Roma-
no de la Universidad de Bari, que nos habla de la relacién entre abogacia y doc-
trina en el periodo de siglo y medio que abarca desde el 200 a.C. hasta mediados
del siglo I a.C., es decir, hasta el més conocido de los oradores: Cicerén.

La abogacia era desempeiiada por oradores que actuaban con arreglo al
imperativo categérico de la pietas, es decir, de la defensa leal del interés de su
patrocinado o cliente utilizando para ello todas las posibilidades de la dialéctica y
de 1a retérica, lo cual, podia ser decisivo para el patrocinado en aquella época de
duras luchas politicas. La doctrina (jurisprudencia) estaba constituida por los
juristas y tenfa como imperativo categoérico el ideal de la justicia a la hora de
resolver el caso prictico planteado.

Oratoria y jurisprudencia obedecian a un entorno cultural dominado por la
realidad geométrica y concéntrica de las ciudades-estado de la antigiiedad en las
que la vida publica de la comunidad giraba en torno a la plaza o foro central. Los
procesos judiciales donde actuaban los oradores tenian lugar en dicho foro ante
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la mirada atenta de los ciudadanos y, por otro lado, los juristas daban sus parece-
res muchas veces en dicho foro.

Los juristas gozaban de un extraordinario prestigio social: la jurisprudencia
romana fue de hecho sacerdotal hasta casi finales de la Repiiblica y, aun en esta
época, los jurisconsultos conservaron la aureola de ser sacerdotes de la justicia.
Aconsejaban gratuitamente en sus casas o en lugares piiblicos sobre la solucién
mds justa y itil del caso planteado tanto a particulares como a magistrados en el
ejercicio de sus funciones y crearon con libertad numerosas férmulas negociales
y procesales. En sus repuestas, como dice el autor, atendian a la justicia sin dis-
tinguir entre amigos y enemigos y las solfan dar oralmente en presencia de piibli-
co v, particularmente, ante sus respectivos discipulos.

En el siglo I a.C,, se dieron dos corrientes de pensamiento en la jurispruden-
cia romana: la que el autor llama técnico racional fiel a la tradicién que separaba
nitidamente la funcién del jurista como iuris consultus guiado s6lo por un ideal
de justicia, y la <humanistica» o enciclopédica, de influencia helenistica, que
procuraba un saber global en el jurista y que tendia puentes hacia la oratoria; asi,
numerosos juristas de esta época fueron también oradores. No obstante, la con-
cepci6n tradicional de la jurisprudencia vuelve a ser claramente predominante a
partir del Principado.

Bretone nos dice que jurisprudencia y oratoria estaban, la una frente a la
otra, en el mismo plano social y afiade que ambas tenfan, en tanto que disciplinas
auténomas, un lugar de encuentro en el proceso.

El siguiente articulo que comentamos, que en el libro aparece en décimo
lugar, versa sobre el ejercicio de la abogacia en Roma. Este articulo se titula
Reflexiones en torno al origen de los honorarios de los advocati (pp. 133-138), y
en €l Rodriguez Ennes, catedréitico de Derecho romano de la Universidad de
Vigo, nos enseiia en primer término el origen de la abogacfa en Roma que se
encuentra en los deberes de amicitia y de patronazgo que eran muy valorados en
la sociedad romana. Asi, siguiendo al autor, vemos que durante la Repiiblica las
partes solian encargar que hablasen en su nombre en el proceso a personas desta-
cadas por sus cualidades oratorias (oratores) o por su elevada posicién social
(patronos), o bien eran acompafiados por personas que les daban consejos y les
confortaban, las cuales, eran a su vez o peritos en derecho o gozaban de una ele-
vada posicién social (advocati). En el Imperio tienden a desaparecer aquellas
distinciones y la defensa procesal es confiada al advocatus, en el sentido técnico
de la palabra. A continuacién el autor hace una detallada exposicién acerca de la
regulacién de los honorarios de los abogados romanos desde 1a Repiblica hasta
el Imperio.

Y volviendo otra vez al orden de exposicién del libro, aparece el articulo
titulado Potere centrale e giurisprudenza nella formazione del diritto privato
romano (pp. 69-84) de Carlo Augusto Cannata, profesor ordinario de Derecho
Romano de la Universidad de Neuchatel.

Cannata empieza por destacar que la muerte sorprendié a César agentem
atque meditandem para reducir la inmensa y difusa masa de normas del ius civile
romano y llevarla a pocos libros (in paucissimos libros). El proyecto de César
respondia a una opinién generalizada y asi Cicerén llegé a publicar una obra —de
iure civile in artem redigendo— de la que no nos han llegado mis que fragmentos
insignificantes, en la que proponia el modo de exponer el derecho civil romano
seglin un esquema dialéctico y de hacerlo en pocos libros.

Cannata ve razones politicas en estos intentos de codificacién porque César
aspiraria a un mayor control sobre los juristas, los cuales actuaban hasta entonces
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con absoluta libertad y basaban su reconocimiento social en su capacidad profe-
sional y en su autoridad moral por lo que tenian casi el monopolio en el desarro-
llo casuistico y normativo del ius civile romano. La codificacién implicaria que
la jurisprudencia tendria que limitar bdsicamente su labor a la interpretacién y
aplicacién casuistica de un texto codificado del ius civile. El autor aiiade que ésta
no serfa la iinica razén sino que también abogados como Cicerén criticaban la
oscuridad y dificultad de la vieja técnica de los juristas romanos y reclamaban
una sistematizacidn del derecho civil en definiciones y categorfas juridicas.

Frente a estas ideas codificadoras producto de un época (siglo I a.C.) fuerte-
mente influenciada por la dialéctica y la retérica griegas se alzé Labeén que fue
quiza el m4s importante de los juristas contemporaneos de Augusto. El momento
era crucial, Augusto estaba inventando un nuevo régimen politico y las decisio-
nes de politica legislativa que se tomasen iban a ser determinantes para la poste-
ridad.

Las fuentes literarias insisten en el fuerte rechazo del republicano Labeén a
Augusto. Cannata no lo cree asi y repasa una por una dichas fuentes para con-
cluir que estamos mas bien ante una fria relacién de independencia mutua entre
ambos.

Por otro lado, el autor, sin decirlo de modo expreso, sugiere implicitamente
una imagen de Labe6n como una anticipacién histdrica de la figura de Savigny; y
no le faltan razones para ello: Labe6n reivindicaba para los juristas la gestién del
derecho civil contra la invasion del poder piblico que se concretaba en una legis-
lacién codificadora del mismo. Frente a ella Labedn proponia en su obra Pithand
(comentada y resumida luego por Paulo a principios del siglo IIT d.C.) un método
alternativo basado en premisas ofrecidas por la filosofia estoica; dicho método
juridico consistia en la proposicién libre de todo un conjunto de reglas casufsti-
cas légicas (los pithand) inducidas de la prictica juridica civil siendo dichas
reglas generalizantes para los casos analogos.

El autor concluye diciendo que Labedn vence su batalla y asi Augusto aban-
dona toda posible idea codificadora del ius civile y, por contra, establece una sutil
politica de acercamiento de los juristas al poder imperial por diversas vias.

El siguiente articulo que comentamos se debe a Javier Paricio, catedritico de
Derecho romano de la Universidad Complutense de Madrid y organizador del
Curso, y lleva por titulo El ius respondendi ex auctoritate principis (pp. 85-105);
en dicho articulo hace un andlisis del status quaestionis actual respecto de este
tema.

Augusto abandoné todo posible intento codificador pero atrajo para si a algu-
nos de los mds importantes juristas romanos, posiblemente cercanos a su politica,
concediéndoles la facultad de dar respuestas bajo su autoridad, las cuales, tendrian
un valor especial para los jueces. Dicha prictica continué con Tiberio y, casi segu-
ro, posteriormente hasta Adriano (mediados del siglo II d.C.) que la transformé
institucionalmente mediante la creacién —ya para el futuro— de un consilium prin-
cipis siendo éste una especie de Consejo de Estado en el que se inclufan los juris-
tas més prestigiosos que emitian sus repuestas y dictimenes con la autoridad del
Principe.

El autor realiza un estudio de la principal pero insuficiente fuente que dispo-
nemos sobre esta materia que es un fragmento del Digesto -D. 1,2,2,48-50
(Pomp. 1. sing. enchir.)- en el que Pomponio (segunda mitad del siglo II d.C.)
hace un excursus histérico relativo al ius respondendi: Paricio entiende que el
fragmento es basicamente genuino y defiende con Guarino, y en contra de otros
autores, que el otorgamiento del ius respondendi por parte de Augusto se debe
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interpretar simplemente como un apoyo de éste a los juristas que le parecian
mejores cubriéndolos, con su auctoritas, de una patente de buen jurista que, sin
embargo, no tenia ningiin valor juridico especial; s6lo con su sucesor, Tiberio, el
ius respondendi se institucionaliza y se transforma en un beneficio de concesién
imperial que consistia en la facultad de emitir responsa a peticién de los interesa-
dos, los cuales vinculaban a magistrados y jueces.

Paricio también cree, contra la opinién de Wieacker, que el ius respondendi
no se agota con Tiberio, para lo cual aporta una serie de datos y consideraciones
convincentes y afiade que después de la concesién del mismo por Tiberio a Sabi-
no dicho otorgamiento se realizaria previa peticién del jurista interesado presen-
tando éste sus méritos personales. No obstante, la jurisprudencia siguié siendo
libre y creativa en lo fundamental aunque cada vez més mediatizada por el poder
imperial.

A continuacién, el articulo de A. Fernadndez Barreiro, catedrético de Derecho
romano de La Coruiia, titulado Poder politico y Jurisprudencia en la época
tardo-cldsica (pp. 106-121) aporta una exposicién sintética y sistemdtica del pro-
ceso histérico de progresiva concentracién del poder politico en Roma a lo largo
del Principado hasta llegar al Dominado y, paralelamente, del progresivo cambio
de actitud de la jurisprudencia desde el desigual acercamiento inicial a las tesis
de Augusto hasta su definitiva integracién en la Cancilleria imperial a la cual per-
tenecfan, desde mediados del siglo IT d.C., los més relevantes juristas romanos en
calidad de funcionarios.

Superado el periodo de tensiones entre el Principe y el Senado y convertido
éste cada vez mds en un érgano meramente consultivo o figurativo, Adriano (s. IT
d.C.) marca un punto de inflexién hacia el Dominado y crea el consilium princi-
pis como 6rgano de consejo y de toma de decisiones formado, entre otros, por los
mdés importantes juristas, dotados del ius respondendi ex auctoritate principis. La
nueva jurisprudencia tardo-clésica (finales del siglo II d.C.-comienzos del
siglo III d.C.), integrada en dicho rgano, «incorpora en su obra cientifica la nor-
matividad imperial, mantiene una comunicacién con la tradicién jurisprudencial
anterior, pero responde a una cultura politica que se distancia definitivamente de
la republicana; ello le permite a la jurisprudencia de esta época llevar a cabo bajo
la autoridad imperial la primera configuraci6n unitaria del Derecho privado
romano, eliminando del mismo buena parte de la problemitica que presentaban
las obras de los juristas anteriores». Sin embargo es una jurisprudencia que pier-
de libertad y creatividad y asf hasta la practica desaparicién en el siglo IV d.C. de
la jurisprudencia cientifica.

El siguiente articulo que comentamos, Jurisdiccion y Jurisprudencia en el
Principado (pp. 123-132), es de Julio G. Camiiias, catedrético de Derecho roma-
no de la Universidad de Santiago. El autor traza un cuadro sintético respecto de
la forma en la que nace la cognitio extra ordinem (como ya sabemos, jurisdiccién
imperial paralela a la jurisdiccién pretoria republicana) y resalta que el modus
operandi seguido por Augusto y sus sucesores respetd la tradicién juridica ya
consolidada y no realiz6 reformas en lo ya existente sino innovaciones desde
fuera permitiendo a los ciudadanos apelar ante el Principe una sentencia judicial
o acudir ante él para que decidiera directamente una cuestién entre particulares.

El autor nos refiere la importancia de Adriano que codifica y petrifica el
edicto del pretor, que crea el consilium principis y que multiplica los diversos
tipos de disposiciones normativas imperiales dentro de las que destaca los res-
cripta que eran respuestas de la Cancillerfa imperial que resolvian normativa-
mente las cuestiones planteadas por funcionarios, magistrados, jueces o particu-
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lares. Dichos rescriptos, como afirma el autor, venian a continuar la tradicién de
los responsa jurisprudenciales de la jurisprudencia libre republicana y en su
redaccion intervenian muchas veces juristas integrantes del consilium principis.

A continuacion, en el siguiente articulo titulado Actitud del Cristianismo
ante el Imperio romano (pp. 139-189), Juan de Churruca, catedritico de Derecho
Romano de la Universidad de Deusto, aborda con todo rigor la, cuando menos,
delicada materia de la actitud politica del Cristianismo de los primeros siglos res-
pecto del Imperio romano. Para ello maneja numerosas fuentes en griego y utili-
za una amplia bibliografia predominantemente teolégica y mayoritariamente en
lengua alemana.

El autor realiza un pormenorizado estudio de textos del Antiguo Testamento,
de los Evangelios, de la literatura epistolar de San Pedro y San Pablo, del libro
del Apocalipsis de San Juan, de la literatura martirial cristiana y de la patristica
de la Iglesia. Dicho estudio comprende también en algin caso una exhaustiva
exégesis de textos como es el caso del escrito de San Pablo, Paul. Rom. 13,1-7,
que es el primer fragmento de la primitiva Iglesia cristiana en el que se aborda
directamente la actitud que los cristianos han de tener frente al poder politico
establecido. Asi, San Pablo se dirige a la cabeza del Imperio afirmando tres prin-
cipios fundamentales: el origen de la autoridad politica est4 en Dios; la funcién
ministerial de la autoridad politica terrenal; y la obligacién en conciencia de los
cristianos de someterse a ella. No obstante, muy pronto aparece en otros escritos,
incluso de San Pablo, la cuestién de qué debe hacer el cristiano ante una autori-
dad manifiestamente injusta: en este caso hay que obedecer a Dios antes que a
los hombres.

A partir de estas premisas bdsicas el autor traza un complejo panorama sobre
la actitud de la Iglesia en general y de las comunidades cristianas en particular
respecto del poder politico establecido a lo largo de los tres primeros siglos de
nuestra Era hasta el reconocimiento oficial del Cristianismo por el Imperio
Romano en el siglo IV.

El libro termina con el articulo de José Luis Murga, catedritico emérito de
Derecho Romano de la Universidad de Sevilla, titulado Ideologias y politicas
del Bajo Imperio y su influencia en los delitos (pp. 191-208). Murga expone un
cuadro histérico de la decadencia del Imperio romano a partir de mediados del
siglo ITI d.C. y de la crisis y desaparicién del Imperio romano de Occidente en
el afio 474 d.C.

El autor atiende sobre todo a la crisis ideolégica y a la proyecci6n de todo
este estado de cosas al campo del Derecho penal. Respecto de dicha crisis expo-
ne la asuncién e imposicién del Cristianismo como religién oficial del Imperio y
el conflicto ideolégico que ello supuso para parte de la aristocracia senatorial
romana que adn seguia apegada a las tradiciones de sus antepasados. Y respecto
al Ambito del Derecho Penal, ¢l autor empieza por hacer una introduccién de la
distincién romana entre delicta (delitos entre particulares que daban lugar a una
pena pecuniaria exigible a instancia de la victima del delito) y crimina (crimenes
que atentaban directamente contra la comunidad, perseguibles de oficio y casti-
gados con penas personales); luego refiere la progresiva criminalizacién de
diversos delitos en el Bajo Imperio asi como la tipificacién de nuevos crimina en
un ambiente crecientemente represivo y nos da un esquema de las penas persona-
les y patrimoniales aplicables en el Imperio absoluto. La exposién del autor ter-
mina con algo que es sumamente representativo de la crisis que se vive a princi-
pios del siglo V en el Imperio Occidental. Se trata de tres sucesivas leges
imperiales de la época por la que se castigaba durisimamente la moda arraigada
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entre la juventud de la ciudad de Roma de vestirse como los bdrbaros del norte
dejéndose ademds los jovenes el pelo largo. Segiin el autor estdbamos ante un
oscuro y difuso movimiento de protesta juvenil ante la realidad de un Imperio en
descomposicién y, también, en el caso de la ciudad de Roma, contra la aristocra-
cia feudalizante que dominaba la ciudad.

José Maria BLANCH NOUGUES
Universidad Auténoma de Madrid

YIANNOPOULOS, A.N. (Ed.): Louisiana Civil Code (As Revised and Amended
through the 1996 Sessions of Legislature), ed. 1997, West Publishing Co.,
1338 pp.

1. La publicacién anual del Cédigo civil de Louisiana de 1870, en su edi-
cién de 1997 por la editorial West Publishing Co., constituye una buena ocasién
para aprovechar y recordar a un cédigo civil, que por diversas razones, como las
que siguen, puede interesar a los investigadores.

1.1 Desde la perspectiva del Derecho comparado, este c6digo pertenece,
por su origen, a la familia latina de la codificacién civil: sufre una decisiva
influencia del Cédigo civil francés de 1804.

Un ejemplo de esto, aunque debe matizarse por datos posteriores, es el de la
primitiva estructura del vigente Cédigo civil de Louisiana (CCL en adelante),
que se inspira en el CC francés. En su origen, el CCL 1870 consta de un titulo
preliminar y tres libros: el primero trata de las personas, el segundo, de las cosas
y de las diferentes modificaciones de la propiedad y el tercero, de los diferentes
modos de adquirir la propiedad de las cosas. Esta estructura tiene evidentes simi-
litudes con la del CC francés que también tiene un titulo preliminar y tres libros,
cuyos titulos evocan la realidad de una traduccién, sin més, al CCL. Sin embar-
go, el actual CCL cuenta, ademi4s, con un cuarto libro (Conflict of Laws), aiiadi-
do por Acts 1991 nim. 923, que también reformé el capitulo 3 (Conflict of Laws)
del titulo preliminar: dejé aqui un dnico articulo, el reformado 14, que hace una
remisién en bloque a ese libro IV, salvo excepcién prevista por ley (este titulo
preliminar ya habia sido reformado antes).

Dentro de las influencias que pueden rastrearse en la codificaci6én del dere-
cho civil de Louisiana, también debe destacarse, aunque su alcance sea cuestién
controvertida, la del derecho espaiiol —evidentemente, del anterior al CC
de 1889- (mis detalle sobre ambas fuentes, francesa y espaiiola, infra).

Ahora bien, la peculiaridad del CCL reside, hoy en dia, en que su aplicacién se
hace en un sistema de derecho (el de EEUU) en donde impera el Common Law.
Zweigert/Kotz sefialan esta caracteristica, que comparte el Cédigo civil de Quebec,
aunque en éste es menor la influencia. Dicen: «<En Norteamérica hay dos zonas en
donde la tradicién legal francesa todavia es vital: Louisiana y Quebec. La supervi-
vencia del Romanistic Law en estos dos territorios es del mayor interés para los
juristas, puesto que Louisiana y Quebec son ambos miembros de estados federales
en los cuales impera totalmente el Common Law (...) Louisiana y Quebec ofrecen
al comparatista una rara suerte para observar, actualmente, la interaccién de dife-
rentes estilos de derecho, y es por ello natural que en ambos lugares haya florecien-
tes, y famosos mundialmente, centros de estudios de derecho comparado» (p. 119);
«En cualquier caso, los sistemas legales de Louisiana y Quebec ofrecen al compa-



1924 Anuario de Derecho Civil

ratista modelos fascinantes de una simbiosis entre el Civil Law y el Common Law,
y muestran que una unidad politica puede comprender estados de diferentes tradi-
ciones legales, incluso cuando aquellas tradiciones legales son tan diferentes como
aquellas de Roma y Westminster» (p. 122; ambas citas: An Introduction to Compa-
rative Law, traduccidn al inglés por Tony Weir, 2.2 ed., vol. I, 1987).

Y es cierto que el CCL ha sufrido y sufre la influencia del sistema juridico en
el que se inserta. Todo el CCL ha sido objeto de importantes y sustanciales refor-
mas, que persiguen como fin adaptarlo a la realidad cambiante de la sociedad a la
que se aplica. En este sentido recuerda Yiannopoulos, que esta preocupacién ya se
manifest6é en 1908, cuando el Louisiana Legislature nombr6 una comision de tres
eminentes abogados y les encarg6 la tarea de revisar el CCL. Pero el texto revisado
presentado fue rechazado. En 1948, el Louisiana Legislature encargé al Louisiana
State Law Institute 1a revision del CCL. Este Institute cred una seccién de Derecho
civil y nombrd Reporters and Advisory Committes. La reforma podia ser enfocada
desde dos distintos planteamientos: a) poner al dfa al CCL, teniendo para ello pre-
sente los precedentes judiciales y la legislacién surgida sobre la materia civil; tam-
bién podia procederse a cambiar el lenguaje y estilo empleados; b) realizar una
revision sustancial del CCL en cuanto a su estructura y principios inspiradores.
Dada la evidente magnitud del segundo planteamiento, el Louisiana State Law Ins-
titute decidi6 hacer revisiones parciales del CCL; esto es, reformar materias o insti-
tuciones juridicas que, en si mismas, poseen caricter auténomo. Estas reformas
selectivas tienen lugar desde 1976 hasta la actualidad (entre las m4s recientes, por
ejemplo: 1996, sobre algunos aspectos de la donacidn; 1995, sobre las obligaciones
que surgen sin acuerdo: gestién de negocios y enriquecimiento sin causa; 1993,
con entrada en vigor el 1 de enero de 1995, sobre la compraventa, etc.).

1.2 Desde la perspectiva de las fuentes que influyeron en el CC espaiiol, el
CCL nos es familiar: se encuentra entre los c6digos extranjeros a los que se acu-
di6. Hubo, pues, una reciproca influencia (del derecho espaiiol al de Louisiana y
viceversa), aunque, evidentemente, en desigual medida.

Pero el CCL que influy6 en el nuestro es el de 1825, a través de la influencia
de éste en nuestro PCC de 1851, y no el de 1870. Asf lo destaca Pefia Bernaldo de
Quirés: «2. Fuentes extranjeras.—Los redactores del Anteproyecto [1882-1888]
siguieron la pauta marcada en las Concordancias de Garcia Goyena, y constante-
mente (Libros III y IV) citan preceptos extranjeros para dar autoridad al precepto
que se propone (...) Es mds, los Cédigos que se tuvieron ya en cuenta en la redac-
cién del Proyecto de 1851 (Cédigos de Francia, Holanda, Vaud, Louisiana, Aus-
tria, Prusia y Baviera) son citados en el Anteproyecto frecuentemente siguiendo
simplemente las Concordancias de Garcia Goyena» (p. 30); «b) Los Cddigos del
grupo francés, ordenados por el niimero de veces con que son citados en el Ante-
proyecto, son los siguientes: Cédigo Italiano, Anteproyecto belga de Laurent,
Cédigo Holandés, Cédigos de Louisiana y Cédigos del Cantén de Vaud» (p. 33);
y en nota 99: «El Cédigo de Louisiana fue aprobado en 12 de abril de 1824 para
que entrara en vigor el 20 de junio de 1825. Como el de Holanda, muchas veces se
limita a reproducir preceptos del Cédigo francés. Son evidentes las influencias del
Derecho espaiiol, por ejemplo en la regulacién del régimen matrimonial. En 1870
fue objeto de revision (Riera Aisa, op. cit.). Pero, en todo caso, como este Cédigo
es citado, segin ya hemos dicho, a través de las Concordancias de Garcia Goyena,
es al Cédigo de 1824 al que hay que tener en cuenta como fuente del Anteproyec-
to» [p. 33; todas las citas: El anteproyecto del Cédigo civil espariol (1882-1888),
Centenario de la Ley del Notariado, seccién cuarta, Fuentes y Bibliografia, vol. I,
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Madrid, 1965]. Adelantemos, que el CCL 1870 es basicamente el CCL 1825 con
las que fueron pertinentes y necesarias actualizaciones (cfr. infra).

Y situados en esta perspectiva histérica es oportuno recordar, brevemente,
cudl es el proceso seguido en la codificacién civil de Louisiana. Esta informacién
nos la proporciona Yiannopoulos que, recordémoslo, es quien compila esta edi-
cién del CCL de la que informamos.

2. Tres afios son los momentos claves en la codificacién civil de Louisiana:
1808, 1825 y 1870.

2.1 A Digest of the Civil Laws now in Force in the Territory of Orleans
1808. Para comprender, cémo surgi6 el texto de 1808 y algunas de las cuestiones
que hoy preocupan a la doctrina, hemos de acudir a la historia y remontarnos
a 1712. En este afio, Luis XIV concedi6 una Charter a Antoine Crozart para el
desarrollo, administracién y explotacién del territorio de Louisiana. Esta Charter
establecié que dicho territorio se gobernaba por Edictos, Ordenanzas y la cos-
tumbre de Paris. A pesar de las vicisitudes politicas a las que se vio sometido
Louisiana, este sistema juridico continud.

Por el Tratado de Fontainebleau, Louisiana fue cedida a Espaiia en 1762. El
derecho francés continué aplicdndose hasta el 25 de noviembre de 1769, fecha en
la que el gobernador de Espaiia, don Alexander O’Really, promulgé una Ordinance
para organizar un gobierno y una administracién de justicia conforme a las leyes
espafiolas. A esta Ordinance le acompaiiaban unas Instructions. Lo destacable de
estas normas es que, con ellas, O’Really transformé Louisiana en una provincia
espaifiola de Ultramar, gobernada por las mismas leyes que otros territorios espaiio-
les en América. No obstante, hay discrepancias doctrinales sobre si efectivamente
el derecho espaiiol sustituy6 al francés. Téngase presente que la gente de Louisiana
estaba estrechamente vinculada a sus costumbres y solia resolver sus conflictos
extrajudicialmente, sobre la base del derecho, usos y costumbres franceses.

Louisiana volvié a Francia el 1 de octubre de 1800 por el Tratado de San
Idelfonso, aunque s6lo asumi6 su soberania el 30 de noviembre de 1803 y por
veinte dias. En este breve periodo, Laussat, representante de Napole6n, realizé
importantes reformas de caricter administrativo; pero, dejé en vigor el anterior
conjunto de leyes, las cuales asi permanecian cuando Louisiana fue cedida a
EEUU (diciembre de 1803).

En conformidad con la Ley de 1803 del Congreso de EEUU que autorizaba
la toma de posesién de Louisiana, el Presidente Jefferson nombré a Claiborne,
Colonial Governor and Intendant. Este en su primer acto oficial afirmé la aplica-
cién del derecho hasta entonces vigente, concibiéndolo con caricter temporal.
Claiborne, aunque preveia dificultades, estaba convencido de la introducci6n del
Common Law. Y tal y como previ6, hubo oposicién. Esta fue encabezada por
Livingston, convencido de la superioridad del Civil Law sobre el Common Law.

Por Ley de 1804, el Congreso de Estados Unidos dividi6 en varios el territorio
que se le habia cedido, surgiendo el Territorio de Orleans. Esa Ley también estable-
ci6 que dicho territorio serfa gobernado por un Governor y un Legislative Council
formado por trece miembros nombrados por el Presidente. Livingston, teniendo
razones para creer que esos miembros serian favorables al Common Law, prepar6 un
memorial en el que urgia al Congreso de EEUU a la concesi6n de la condicién de
Estado al Territorio de Orleans, con lo que éste se gobernarfa por personas elegidas.

El Congreso no concedié inmediatamente la condicién de Estado, pero, tras
considerar el memorial de Livingston, disolvié el Legislative Council (al iniciarse
el afio 1805), estableci6 un Legislature compuesto de una House of Representati-
ves y nombr6 un legislative Council. Ese Legislature se convocé en 1806 y decla-
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16 que el Territorio de Orleans se gobernaba por el Derecho civil romano y espa-
fiol y por las ordenanzas y decretos previamente aplicados en Louisiana. Claibor-
ne veté esta Ley por entender que era el Congreso el competente para decidir si se
aplicaba o no el Civil Law. Finalmente, y tras una serie de protestas, el Legislature
aprobd, el 7 de junio de 1806, la preparacién de un cédigo civil para el Territorio.
Se encarg6 esta tarea a Brown y Moreau-Lislet, a los que se indic6 que la base de
la codificacién era el Civil Law vigente. Claiborne lo acept6 esta vez.

El 31 de marzo de 1808, el Legislature aprobé el texto presentado por Brown
y Moreau-Lislet con el titulo A Digest of the Civil Laws now in Force in the Terri-
tory of Orleans, with Alterations and Admendments Adapted to its Present Form
of Government (conocido como Louisiana Civil Code of 1808). Dadas sus cuali-
dades, que lo alejaban de la anterior Ley de 1806, obtuvo la aprobacién de
Claiborne.

El CCL 1808 se publicé en francés e inglés, ambos textos con carécter ofi-
cial, y se establecié que en casos de oscuridad, ambigiiedad u omisién los dos
textos debian consultarse y servir mutuamente en la interpretacion. En cuanto a
las fuentes, éstas fueron los trabajos preparatorios del cédigo civil francés, asi
como este mismo; también el derecho espaiiol. Otro rasgo destacable del CCL
1808 es que no derogé todas las leyes anteriores.

2.2 Louisiana Civil Code of 1825. El 24 de marzo de 1822, el Legislature
encargé a Derbigny, Moreau-Lislet y Livingston la revisién del CCL 1808: debi-
an incorporar las leyes en vigor y excluir las derogadas. El 22 de marzo de 1823
presentaron su proyecto al Legislature, y tras su discusién, éste lo aprobé el 12
de abril de 1824. E1 CCL entr6 en vigor el 20 de junio de 1825.

Para la realizacién de su proyecto, los redactores tuvieron en cuenta al CC
francés, a la jurisprudencia y a la doctrina francesas (Domat, Pothier, Toullier), al
Digesto de Justiniano, a las Siete Partidas, y al Febrero y otros materiales espa-
fioles. E1 CCL 1825 se caracteriza porque quiere romper con la situacién anterior.
Esto se plasma en su articulo 3521: «Las leyes espaifiolas, romanas y francesas,
que estaban en vigor en este Estado, cuando Louisiana fue cedida a los Estados
Unidos, y las leyes del Legislative Council, del Legislature del Territorio de Orle-
ans, y del Legislature del Estado de Louisiana, estdn y son derogadas en todo
caso, para las cuales ha sido especialmente dado este c6digo, y ellas no serdn
invocadas como derecho, incluso bajo la pretensién de que sus previsiones no
son contrarias o no repugnan a las de este Cdigo». Sin embargo, y consecuencia
de que el Louisiana Supreme Court sostuvo la vigencia de ciertas normas del
CCL 1808, el Legislature aprob6 la Great Repealing Act 1828 por la que derogé
todo el derecho civil anterior al CCL 1825 (salvo el titulo décimo del CCL 1808).
Ante esto, en 1839, el Louisiana Supreme Court reconocié que el Legislature
podia derogar las normas que habia promulgado, pero no podfa hacer lo mismo
con los principios que habian sido establecidos por decisiones de los tribunales
de justicia, basados en el derecho anterior.

Por otra parte, y al igual que el del 1808, el CCL 1825 se publicé en francés
e inglés y ambos textos con carécter oficial. Pero, a diferencia del de 1808, en el
de 1825 no hay expresa previsién para solucionar las posibles divergencias entre
ambos (la versién inglesa contenia errores, consecuencia de ser una rdpida tra-
duccién de la francesa). Los tribunales, conscientes de que la version original era
la francesa y de la pobre calidad de la traduccién inglesa, entendieron que el
texto francés era al que habia de acudirse.

2.3 The Revised Civil Code of the State of Louisiana of 1870. Diversas
razones —cambios habidos fruto de la Guerra civil; una nueva constitucion; la
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creciente legislacién civil existente fuera del c6digo- justificaban la revisién del
CCL 1825. Esta la autorizé el Louisiana Legislature en 1868. John Ray fue
encargado de esta tarea y en un afio someti6 un informe y una propuesta de texto
al Legislature. En 1870, el Legislature aprob6 The Revised Civil Code of the
State of Louisiana.

El CCL 1870 es basicamente el CCL 1825: los cambios se limitan a eliminar
previsiones concernientes a la esclavitud, incorporar modificaciones hechas
desde 1825 e integrar leyes que trataban materias civiles y que no habfan modifi-
cado oficialmente al CCL 1825. Esto supuso volver a numerar los articulos del
cédigo, pero la estructura y esencia del anterior CCL permanecieron en el nuevo
de 1870.

A diferencia de los CCL de 1808 y 1825, el de 1870 sélo se publicé en inglés.
Podria por ello pensarse que la vieja cuestién de cuél de las dos versiones (fran-
cesa, inglesa) era preferente, habia desaparecido. Sin embargo, si se parte de la
opinién mayoritaria de la doctrina y de la jurisprudencia, de que €l CCL 1870 es
bisicamente el de 1825, con las oportunas modificaciones (de hecho muchos
preceptos permanecieron iguales), puede entenderse que la anterior propuesta de
solucién no es correcta, y que, en caso de conflicto, la versién que ejerce el con-
trol es la francesa. En 1938 el Legislature autoriza la publicacién de una Compi-
led Edition de los CCL, en la que se incluyen los textos franceses de los CCL
de 1808 y 1825. Las discrepancias entre las versiones francesas e inglesas, reco-
gidas e incorporadas al CCL 1870, son indicadas cuidadosamente por el comité
editorial y, en caso de duda sobre el contenido de una norma del CCL 1870, se
acude a esta edicién compilada.

3. En la presente edicién del CCL de la West Publishing Co., ademds del
texto del CCL, hay tres apéndices. Sus contenidos son éstos. El primero recoge el
amplio titulo 9 de las Revised Statutes: Civil Code Ancillaries. Este titulo 9 con-
tiene las normas de derecho civil promulgadas por el Legislature que no tienen
una especifica referencia en el CCL. Se divide en un titulo preliminar (sin conte-
nido por ahora) y cuatro libros (Code Book): Of Persons (1), Things and the diffe-
rent Modifications of Ownership (1), Of the different Modes of Acquiring the
Ownership of Things (III), Conflict of Laws (IV) (también éste sin contenido por
ahora). Tiene pues la misma estructura del CCL (cfr. supra). El segundo apéndi-
ce también sigue la estructura del CCL (de libros, titulos, capitulos) e incluye las
modificaciones legislativas que el CCL ha sufrido desde 1976, asi como de su
entrada en vigor. Este apéndice es de gran utilidad porque en algunos casos la
nueva legislacién carece de efectos retroactivos y aqui se puede localizar rapida-
mente la legislaci6n anterior. Y el tercer apéndice es una lista de términos juridi-
cos, ordenados alfabéticamente, que contienen remisiones a articulos del CCL y
comentarios de éste en los que hay una definicién o un particular significado de
aquéllos (rypical «definition form» as well as).

Tras esos apéndices hay unas tablas con los articulos del CCL, que nos faci-
litan rastrear los cambios legislativos que éstos han sufrido (derogacién, modifi-
cacién, de nueva creacion; cudl es la ley de reforma, etc.). Es de interés la tabla
quinta, en la cual se muestra la correspondencia de una serie de articulos del
CCL revisados entre 1976 y 1996, con los del CCL de 1870, CCL de 1825, Pro-
yecto de CCL de 1825, CCL de 1808 y CC francés de 1804. Después de estas
tablas hay un indice de voces del CCL (la terminologia empleada es Civil Law y
Common Law).

En cuanto al texto del CCL, en los articulos reformados se informa al lector
de la ley que lo hizo y se incluyen los comentarios oficiales que acompafiaron a
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tales reformas (éstos carecen de fuerza de ley); hay también en los articulos remi-
siones o concordancias con otros del CCL o del titulo 9 (Civil Code-Ancillaries);
y en ocasiones hay una nota de Yiannopoulos. A fin de facilitar el manejo del
cédigo, se incluye en la parte superior del libro un encabezamiento con la mate-
ria que se trata en la hoja correspondiente, pero, estos catch headings no forman
parte del texto legal, con algunas excepciones.

Nieves FENOY PICON
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A cargo de Remedios ARANDA BODRI'GUEZ, M.° del Rosario DIAZ ROMERO,
M.* Paz GARCIA RUBIO, Isabel GONZALEZ PACANOWSKA, Carmen JEREZ DELGA-
DO, Alma M.” RODRIGUEZ GUITIAN, Isabel SIERRA PEREZ

SUMARIO: 1. Derecho civil: 1. Parte general. 2. Derecho de la persona.
3. Persona juridica. 4. Obligaciones y contratos. Responsabilidad civil. 5. Dere-
chos reales. Hipotecario. Registral. 6. Derecho de Familia. 7. Derecho de Suce-
siones. 8. Varias.—1l. Derecho Mercantil: 1. Parte general. Empresa. 2. Dere-
cho de sociedades. 3. Instituciones y agentes auxiliares del trifico. 4. Contratos
mercantiles. 5. Derecho cambiario. 6. Derecho concursal. Abreviaturas.

DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

Arpa, G.: «Modificazioni del codice civile e nuove leggi speciali», RTDPC,
1997, ndm. 4, pp. 789-821.

Reflexién acerca de la relacién y coordinacién del Cédigo civil y las leyes
especiales, aludiendo a las nuevas técnicas para reformar la normativa del
Cédigo y redactar las nuevas leyes. Sintesis de los procedimientos mds rele-
vantes. (R.D.R.)

ATiASs: «Le droit de nuire», RDS, 1997, nim. 43, pp. 385-386.

Estudia, desde el concepto de derecho subjetivo, la prohibicién de circula-
cién de vehiculos, durante determinados dfas, para conseguir una disminu-
cién de polucién atmosférica. (1.S.P.)

BEATER, A.: «<Der Gesetzesbegriff von § 134 BGB», AcP, 1997, pp. 505-528.

El § 134 BGB dispone la nulidad del negocio juridico que vaya contra una
prohibicién legal, salvo que otra cosa se deduzca de la ley. El autor estudia el
alcance de la expresi6n «ley» en este precepto y delimita el &mbito de aplica-
cién del precepto en relacion con el § 138 que dispone la nulidad del negocio
que atenta contra las buenas costumbres. (1.G.P.}

BORSERINI, N.: «[l limite dell’ordine pubblico nella delibazione delle pronunce
rabbiniche di divorzio», RTDPC , 1997, niim. 3, pp. 735-747.

Notas sobre el limite del orden piblico en el reconocimiento de resoluciones
religiosas sobre el matrimonio hebreo. (R.D.R.)
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BOUTARD-LABARDE: «Chronique d’actualité: Droit communautaire», SJ 1997,
nim. 23, [-4027, pp. 252-256.

Andlisis del Derecho comunitario a través de diversas decisiones emitidas
por el Tribunal Europeo a lo largo de los primeros meses de 1997. (1.S.P.}

DE Lorenzi, V.: «La rappresentanza diretta volontaria. Problemi € soluzioni alla
luce dell’analisi economica del diritto», CI, 1997, ndm. 2, pp. 595-669.

Mandato con y sin representacién. Caracteres y problemas econémicos de la
representacion directa voluntaria. Las reglas de comportamiento y de res-
ponsabilidad de la correccién y de la diligencia precontractuales. El interés
del representado. El contrato del falso procurador. Eficiencia de las normas
sobre representacién. (A.R.G.)

FONTBRESSIN: «Au-dela des approches institutionnelles. Le juge européen, un
philosophe de I’action», SJ, 1997, nam. 39, I-4049, pp. 394-397.

El Tribunal de Justicia Europeo y su labor en torno a los derechos del hom-
bre. (I.S.P)

LBCHABER/MOLFESSIS: «Sources du droit en droit interne», RTDC, 1997, nim. 3,
pp. 778-798.

Los autores analizan la renovacién del Derecho interno a través de las nue-
vas normas, as{ como mediante la interpretacion del Consejo constitucional.
(RAR)

MARGUENAUD: «Sources européennes», RTDC, 1997, nim. 2, pp. 540-553.
Comentario a diversas sentencias de la Corte de Estrasburgo. (R.A.R.)

MENGONI, L.: «Note sul rapporto tra fonti di diritto comunitario e fonti di diritto
interno degli Stati membri», RTDPC, 1997, nim. 3, pp. 523-532.

Reflexién sobre las dos concepciones, monista y pluralista, acerca de la rela-
ci6n entre las fuentes del Derecho comunitario y las fuentes internas de los
Estados miembros. Relevancia de las directivas comunitarias y su régimen
transitorio. (R.D.R.)

WESTERMANN, H. P.: «Der Fortschrittsgedanke im Privatrecht», NJW, 1997, pp. 1-9.
El progreso en el pensamiento en Derecho privado. (M.P.G.R.)

DERECHO DE LA PERSONA

AA. VV.: «Droit de la santé», GP, 1997, nim. 297-298.

Numero especial monografico sobre el Derecho a la salud bajo la direccién
de Guigue y Bonneau: responsabilidad civil médica, bioética y derecho a la
farmacia. (1.S.P.)

BARWALDT/SCHABACKER: «Ein Dauerbrenner: Die Verschmelzung einer Kapital-
gesellschaft mit dem Vermégen ihres Alleingesellschafters», NJW, 1997,
pp- 93-98.

Un quemador duradero: la confusién de una sociedad de capital con el patri-
monio del socio tnico. (M.P.G.R.)
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Byk: «Chronique d’actualité: Bioéthique (Legislation, jurisprudence et avis des
instances d’étique)», SJ, 1997, nim. 27, 1-4035, pp. 307-316.

Los problemas que, ante el Derecho, presentan los nuevos avances cientifi-
co-médicos. El autor lo plantea mediante diversos temas: acto médico, bioé-
tica, biotecnologia, contrato médico, biomedicina, deontologia médica,
embrién, transexualismo, esterilizacién, Sida, etc. (1.S.P.)

Byk:«Trasplantation d’organes et droit: une greffe réussie? Experience frangaise,
contexte européen», SJ, 1997, nim. 23, 1-4026, pp. 245-251.

El autor se plantea la concordancia existente entre el desarrollo técnico-sani-
tario en materia de trasplantes y las reglas juridicas que regulan la salud
publica en Francia. Para ello, estudia las normas internas e internacionates
existentes sobre el tema, los principios juridicos que presiden tal regulacion
para terminar exponiendo la proteccién ética y sanitaria que reciben los
donantes y los receptores. (1.S.P.)

CATTANEO, G.: «Il cognome della moglie e dei figli», RDC, 1997, niim. 5, parte
prima, pp. 691-703.

Consideraciones de carécter general acerca del principio de igualdad y la dis-
ciplina vigente en Italia sobre el apellido de la mujer casada y los hijos, en
comparacién con el Derecho alemén, francés y espafiol. (R.D.R.)

CosTANZO, P.: «Il “danno biologico da morte™ tra diritto all’integrita psico-fisica
e diritto alla vita - nota a Cass. 25 febbraio 1997 n. 1704», GC, 1997,
ndm. 11, pp. 2845-2861. (RD.R.)

CRIPPA, L.: «l diritto all’oblio: alla ricerca di un’autonoma definizione - nota a
Trib. Roma (ord.), 27 novembre, 20 novembre e 8 novembre 1996», GC,
1997, nim. 7-8, pp. 1990-1997. (R.D.R.)

DERIEUX: «Référé et liberté d’expression», SJ, 1997, nim. 41, 1-4053, pp. 413-416.

Los limites a la libertad de expresién y la necesidad de un control previo.
(RAR)

EBENE, C.: «Edad del padre adottivo», NLCC, 1997, nim. 3, pp. 640-646.

Comentario a la sentencia de la Corte Constitucional de 24 de julio de 1996,
mim. 303, en la que se declara inconstitucional el articulo 6.2. de la ley 4 de
mayo de 1983, nim. 184, en relacién al requisito de edad del adoptante.
(RD.R.)

— «Riconoscimento del figlio naturale e conservazione del cognome originaria-
mente attribuito», NLCC, 1997, nim. 3, pp. 636-639.

Comentario a la sentencia de la Corte Constitucional de 23 de julio de 1996,
nim. 297, en la que se declara inconstitucional el articulo 262 CC, en la parte
que no prevé que el hijo natural pueda mantener su apellido originario, aun-
que asuma ¢l del progenitor que posteriormente le reconozca. (R.D.R.)

EDELMAN: «La dignité de la personne humaine, un concept nouveau», RDS,
1997, mim. 23, pp. 185-188.

La dignidad y los derechos del hombre desde una perspectiva filoséfica.
(LS.P)
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EvaIN: «Le juge européen, le transsexualisme et les droits de I’homme. (A propos
de I’arrét CEDH, 22 avr. 1997, aff. X, Y, Z ¢/ Royaume-Uni)», SJ, 1997,
ndm. 51, [-4071, pp. 523-528.

Anilisis de la sentencia citada en la que se reconoce la existencia de lazos
familiares de hecho entre un transexual (mujer que se convierte en hombre)
su pareja y el hijo de ésta concebido por inseminacién artificial. (R.A.R.)

FRrISON-ROCHE: «Principes et intendance dans I’accés au droit et ’acces 2 la justi-
ce», 87, 1997, nim. 40, [-4051, pp. 407-410.

El acceso a la justicia como un derecho fundamental de la persona. Su visién
en el modelo anglosajén y en el modelo francés. (1.S.P.)

£

FULCHIRON: «A propos de la “manifestation de volonté” de devenir Francais», SJ,
1997, nim. 36, 1-4042, pp. 353-357.

Los problemas suscitados tras la reforma de 1993 en el dmbito de adquisi-
cién de la nacionalidad francesa al derogarse el sistema de adquisicidn auto-
mitica. La lucha por reponer la adquisicién automadtica de la nacionalidad
francesa a los nacidos en Francia. (1.5.P)

GEIs, L.: «Internet und Datenschutzrecht», NJW, 1997, pp. 288-293.

Internet y Derecho de proteccién de datos.

Internet es sin6nimo de internacionalizacién del intercambio de informacién
digital. El articulo muestra los limites de la proteccién de datos que se mani-
fiestan a través del concepto de ley alemana de proteccién de datos y del
concepto de la Directiva para la proteccion de datos personales. El resultado
es que sélo le satisfagan los conceptos juridicos en el caso de las comunica-
ciones internacionales y por ello el futuro de la proteccién de los datos reside
en los convenios internacionales. (M.P.G.R.)

GIACALONE, G.: «Banca e curatore del fallimento: ovvero il bastone e la carota -
nota a Cass. 22 maggio 1997 n. 4598», GC, 1997, nim. 7-8, pp. 1782-1785.
(RD.R.)

HAUSER: «Personnes et droits de 1a famiile», RTDC, 1997, nim. 2, pp. 393-415.
Notas a diversas sentencias de los tribunales franceses sobre la materia.
(RAR)

— «Personnes et droits de la famille», RTDC, 1997, nim. 3, pp. 631-650.

Notas a diversas sentencias de los tribunales franceses sobre la materia: esta-
do civil, derechos de la personalidad, incapacitacién, divorcio. (R.A.R.)

— «Personnes et droits de la famille», RTDC, 1997, nim. 4, pp. 905-920.

Notas a diversas sentencias de los tribunales franceses sobre la materia: esta-
do civil, derechos de la personalidad, incapacitacién, uniones de hecho, sepa-
racién y divorcio. (I.S.P.)

HEHMANN, H.: «Zur Struktur des Allgemeinen Personlichkeitsrechts», JuS, 1997,
pp- 193-203.

Sobre la estructura de un derecho general de la personalidad.
El autor busca en este articulo establecer los principios fundamentales que él
mismo, en un comentario anterior sobre el derecho general de la personali-
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dad (Erman Kommentar, 1993) ha utilizado, mediante la ordenacién de los
materiales jurisprudenciales, que en su opinién son idéneos para concretar la
generalidad del 4mbito de los derechos de la personalidad con un pequefio
nimero de reconocidas disposiciones juridicas generales y de conceptos en
cinco 4mbitos de proteccién diferentes, y de este modo dirigir 1a investiga-
cién juridica en los casos particulares. (M.P.G.R.)

Lo VETRO, C.: «Atti di disposizione post mortem del corpo a fini non circolatori
(Osservazioni intorno all’art. 79 DPR 10 settembre 1990 n. 258)», DFP,
1997, mim. 3, parte segunda, pp. 1177-1208.

Articulo dedicado a los limites de la libertad de disponer del propio cuerpo
en su aspecto activo y pasivo. (A.R.G.)

MALLET-PouIoL: «Appropiation de I’'information: I’éternelle chimére», RDS,
1997, mim. 38, pp. 330-336.

Sobre el derecho a la informacién y la apropiacién de las noticias: derecho a
la informacién y dominio piblico. La informacién y el derecho a la intimi-
dad. (1.5.P)

Massis: «Le secret du président et le juge des référés», RDS, 1997, nim. 34,
pp. 291-296.

A propésito de la sentencia que ordend la retirada del libro sobre la enferme-
dad del Presidente Miterrand, estudia la accién de los herederos, el conflicto
entre el derecho a la informacién y la vida privada y entre aquél y el secreto
médico, asi como la prescripcién de este tipo de acciones. (1.5.P.)

MORELLY, S.: «<Fondamento costituzionale e tecniche di tutela dei diritti della per-
sonalita di nuova emersione (a proposito del c.d. diritto all’oblio)», GC,
1997, nim. 11, pp. 515-524.

Revisién de los derechos de la personalidad, tras la aparicién del derecho al
anonimato después de un perfodo de notoriedad. (R.D.R.)

RESTA, G.: «Il c.d. diritto all’utilizzazione economica dell’immagine tra autono-
mia negoziale e diritto della concorrenza», NGCC, 1997, ndm. 5, parte
prima, pp. 713-732.

Comentario a Autoritd Garante della Concorrenza e del mercato de 31 de
octubre de 1996 sobre la validez del acuerdo entre dos sociedades relativo a
la cesién del derecho de fabricar y comercializar un dlbum de figuras autoad-
hesivas de jugadores de fiitbol. (A.R.G.)

SAviInI, A.: «Diritto all’oblio e diritto alla storia», Dir. Aut., 1997, nim. 3,
pp. 381-385.

Conflicto entre la libertad de expresién y los derechos de la personalidad en
relacién con los debates televisivos sobre procesos penales famosos. (A.R.G.)

Spiros SimiTis, H. C.: «Die EU -Datenschutzrichtlinie- Stillstand oder Anreiz?»,
NJW, 1997, pp. 281-288.

La Directiva comunitaria de proteccién de datos. ;Cesacién o estimulo?
Con la Directiva comunitaria de proteccién de datos de caricter personal se
inicia un nuevo capftulo en la historia de la proteccién de datos. Las medidas
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nacionales son suplantadas por reglas supranacionales. Las consecuencias no
llegan, al menos en un primer vistazo, excesivamente lejos. La conclusién es
que la Directiva no establece nuevas reglas, sino mas bien un artificioso
compromiso de principios ya consolidados. (M.P.G.R.)

TAuPITZ, J.: «Um Leben und Tod: Die Diskussion um ein Transplantationsge-
setz», JuS, 1997, pp. 203-208.

Sobre la vida y la muerte: la discusion sobre la Ley de trasplantes.

En oposicién a la mayoria de los Estados europeos, en Alemania no estén
expresamente regulados los presupuestos juridicos para el trasplante de érga-
nos. Este trabajo da una panordmica sobre la permanente discusién sobre una
ley de trasplantes de 6rganos. (M.P.G.R.)

TERRASSON DE FOUGERES: «La résurrection de la mort civile», RTDC, 1997,
ndm. 4, pp. 893-904.

Anilisis de la muerte civil, que fue derogada por la ley de 31 de mayo
de 1854 como causa de disolucién del matrimonio, mediante los nuevos pro-
gresos cientificos existentes en la actualidad: estado juridico del embridn,
personas en estado vegetativo, etc. (I.S.P.)

TEYSSIE: «Droit des personnes», $J, 1997, nim. 40, I-4052, pp. 410-412.

La posicién de la jurisprudencia francesa en torno a distintos aspectos del
tema: derecho al nombre y su cambio, el secreto profesional médico y el
nombre; la tutela; internamiento de incapaz. (1.5.P.)

WERNER, M.: «Elektronische Datenverarbeitung bei Zivilgerichten», NJW, 1997,
pp. 293-297.
El empleo de datos electrénicos por los tribunales civiles. (M.P.G.R.)
ZANELLL P:: «La legge n. 675 del’96: una strategia integrata di protezione per la
privacy», CI, 1997, nim. 2, pp. 689-709.

Articulo relativo a la defensa de los derechos de 1a personalidad respecto a la
circulacién de los datos personales. (A.R.G.)

PERSONA JURIDICA

DRAPIER: «Entre personnes privées et mission d’intérét général: la Fondation du
patrimoine, une institution a 1’équilibre incertain», RDS, 1997, ndm. 26,
pp- 212-218.

Misién, funcién y estructura de la fundacién patrimonial. Los medios emplea-
dos por las fundaciones y su diferenciacién en: aparentemente extrajuridicos,
juridicos y financiero-fiscales. (I.S.P.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

AA. VV.: «La naissance de I’obligation de sécurité», GP, 1997, nims. 264-266,
pp. 2-45.

Nimero especial sobre la obligacién de garantia en el Derecho francés. Su
nacimiento; diversidad de la obligaci6n en los contratos especiales; su obli-
gacién en el derecho al consumo; fundamento y régimen juridico. (R.A.R)
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AA. VV.: «Droit des obligations», §J, 1997, nim. 42, 1-4056, pp. 431-434.

Notas a la jurisprudencia més reciente en materia de obligaciones y contra-
tos, bajo la direccién del profesor Ghestin. (R.A.R.)

— «Droit des obligations», SJ, 1997, nim. 30, I-4039, pp. 336-340.

Andlisis de diversos aspectos del Derecho de obligaciones y contratos desde
el punto de vista de varias decisiones jurisprudenciales: los principios de
autonomia de la voluntad y de libertad contractual; efectos de los contratos y
compensacién de las obligaciones. (R.A.R.)

AL MUREDEN, E.: «Stipulazione del contratto preliminare e diritto del mediatore
alla provvigione», NGCC, 1997, ndm. 5, parte primera, pp. 795-803.

Comentario a Pret. de Bolonia 9 de abril de 1996 sobre el derecho de las
agencias inmobiliarias intermediarias a la obtencién de una retribucién en la
conclusién de un contrato preliminar. (A.R.G.)

ANNUNZIATA, M.: «Vendita di suolo considerato edificatorio in uno strumento
urbanistico adottato ma non approvato, ed errore sulla qualita dell’oggetto-
osservazione a Cass., sez. un., 1 luglio 1997 n. 5900», GC, 1997, nim. 10,
Pp- 2430-2431. (RD.R.)

ANTONINI, A.: «Prestazione di servizi turistici e diritti del cliente danneggiato»,
RDC, 1997, nim. 4, parte seconda, pp. 391-411.

Anilisis del derecho de daiios y de la responsabilidad civil en el supuesto del
contrato de viaje turistico, a tenor de la Convencién de Bruselas del 23 de abril
de 1970 y la Directiva CEE de 13 de junio de 1990, nim. 90/314.

El estudio se centra en la naturaleza juridica de la obligacién resarcitoria y las
relaciones entre el turista-consumidor y las diferentes personas intermediarias
y organizadoras del servicio turistico.

Especial referencia a las relaciones entre codeudores, el derecho de regreso y
la prescripci6n de las acciones. (R.D.R.)

ARLIE: «La résolution du contrat de rente viagére», RTDC, 1997, nim. 4,
pp. 855-892.

Anilisis del valor residual que la propia jurisprudencia francesa otorga al
articulo 1978 del Code civil, puesto que la Corte de Casaci6én permite la reso-
lucién de 1a venta cuando el precio pactado (parte en capital y parte en renta)
no se abona totalmente, al dejar de pagar el capital. La reparaci6n por el per-
juicio sufrido en caso de resolucién. Proteccién de las partes del contrato
segin su comportamiento. (.S.P.)

BARBIER: «La révision triennale du loyer du bail commercial a la baisse», GP,
1997, ndms. 253-254, pp. 7-12.

La revisién del valor del arrendamiento visto a través de la jurisprudencia.
(RAR)

BARELA, M.: «Sull’azione inibitoria in via d’urgenza ex art. 1469-sexies c.c. -
nota a Trib. Torino (ord.) 4 ottobre 1996, 16 agosto 1996 e 14 agosto 1996»,
GC, 1997, nim. 9, pp. 2306-2314. (R.D.R.)
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BassaNi, V./MINCKE,W.: «Europa sine causa?», ZEuP, 1997, pp. 599-614.

En el llamado caso Marleasing de 13 de noviembre de 1990, se planteé un
asunto sobre aplicabilidad inmediata de una Directiva sobre sociedades, que
todavia no se habia incorporado al Derecho interno espafiol. Mas lo que
resaltan los autores es el nulo tratamiento que en dicha decisién se otorga a
la causa de nulidad invocada ante el juez espaifiol: la nulidad del contrato
por falta de causa. Los autores analizan la nocién de causa de varios paises
europeos, y algunas de las funciones que cumple. (L.G.P.)

Basepow, J. : «Internationales Factoring zwischen Kollisionsrecht und Uni-
droit-Konvention», ZEuF, 1997, pp. 615-642.

Estudio sobre la Convencién UNIDROIT de Ottawa de 28 de mayo de 1988
sobre el factoring internacional y su comparacién con la regulacion de la
cesién de créditos en Derecho alemén. (1.G.P.)

BELOT: «Franchise et droit au renouvellement du bail», GP, 1997, nims. 152-
153, pp. 3-15.

Comentario a propésito de la sentencia de la Corte de Apelacién de Parfs
(sala 16.A) de 6 de febrero de 1996. (I.S.P)

BIANCA, C.; BiBLiAzzI, L.; BUSNELLL F, y otros: «Commentario al capo XIV bis
del codice civile: dei contratti del consumatore», NLCC, 1997, nims. 4-5,
pp- 751-1293.

Extenso comentario de los articulos 1469 bis a 1469.6, sobre contratos con
consumidores, en el que, desde la ley 6 de febrero de 1996, nim. 52, que
incorpora la Directiva comunitaria y problemas de derecho transitorio, se
ofrece un amplio andlisis de diferentes cuestiones que la materia plantea: defi-
nicién de consumidor y profesional, forma e interpretacién contractual, cldu-
sulas abusivas y vejatorias, cldusulas de limitacién y exclusi6n de responsabi-
lidad y cldusulas penales, arras, excepcién de compensacién, prérroga ticita y
renovacion, modificacién, rescision, desistimiento unilateral del contrato,
otras causas de ineficacia, determinacién de los precios, riesgos asegurados y
conexién con diferentes tipos contractuales. (R.D.R.)

BINOCHE: «Le refus de renouvellement sans indemnité d’éviction», GP, 1997,
nims. 253-254, pp. 3-6.

La negativa a renovar el contrato. Andlisis del articulo 9 en el que se recoge
su posibilidad por un motivo grave y legitimo. Estudio de la nocién de moti-
vo grave y legitimo, condiciones y legitimidad. (R.A.R)

BITTER, G.: «Zum Widerruf der Anweisung im Kreditkartenverfahren», BB,
1997, pp. 480-486.

Sobre la revocacién de la orden de pago en el pago con tarjetas de crédito.
El autor analiza la problemitica, cada vez mds usual, del complejo de rela-
ciones juridicas existentes entre el tenedor de una tarjeta de crédito, la orga-
nizacién emisora de la misma y los terceros contratantes con el particular. Se
analiza cémo se reparte el riesgo en los procesos que tales relaciones pueden
deparar. (M.P.G.R.)
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BLANC: «A propos de la responsabilité des grands-parents... (breve contribution a
la réflexion sur la responsabilité du fait d’autri)», RDS, 1997, nim. 38,
pp. 327-329.

Comenta la nueva posicién de la jurisprudencia, que considera discutible, y
los fundamentos de una evolucién necesania. (1.5.P.)

BosQUE: «La loi Carrez et les ventes réalisées a la barre du Tribunal: Applicabilité et
aspects pratiques», GP, 1997, nims. 313-17, pp. 2-4.

Andlisis sobre la aplicacién de la Ley de 18 de diciembre de 1996 aplicable a
toda promesa unilateral de compra o venta de una cuota de un bien en comiin.
Necesidad de mencionar la supetficie de la parte privativa que se modifica bajo
pena de nulidad. (1.S.P)

BOTTI, A.: «Alcune osservazioni sull’ambito di applicabilita del limite di respon-
sabilit4 del vettore stradale di cose», NGCC, 1997, niim. 5, parte prima,
pp- 839-844.

Comentario a Cass. de 29 de noviembre de 1996 miim. 10647 sobre respon-
sabilidad civil por la pérdida o averia de las cosas en el contrato de transpor-
te. (A.R.G.)

BousLt: «Sur quelques difficultés de convergence entre 1’assurance et la respon-
sabilité dans la construction», RTDImm., 1997, nim. 3, pp. 371-376.

Anilisis del problema atendiendo a la evolucién sufrida por la jurisprudencia
francesa en materia de garantia de la construccién. (R.A.R)

BOUHENIC/PRIOU-GADALA: «Technique des ventes judiciaires d’immeubles adap-
tée aux procédures collectives», GP, 1997, nims. 320-322, pp. 10-23.

Notas sobre la practica de las ventas judiciales de bienes inmuebles en los
procedimientos concursales. Derogacién de los principios tradicionales del
embargo inmobiliario y aparicién de nuevos principios. (L.S.P.)

BRAULT: «Le nouveau projet de loi sur les baux professionnels et I’avenir de I’ex-
tension conventionnelle du statut des baux commerciaux», GP, 1997,
nims. 344-345, pp. 3-10.

Anilisis del proyecto de ley sobre estos arrendamientos derogando el actual
articulo 57 A de la ley de 23 de diciembre de 1986: campo de aplicacién y
derechos de las partes. (R.A.R)

BROUILLARUD: «Plaidoyer pour une renaissance de I’amiable composition judi-
caire», RDS, 1997, ndm. 28, pp. 234-238.

Contraposicion entre el papel del juez en derecho y el juez como amigable
componedor, los poderes del juez y el objeto del litigio. La fuerza ejecutiva
de la decisién, la gratuidad de la justicia y la competencia de los magistra-
dos. La reforma del arbitraje judicial. (1.S.P)

CAHN, A.: «Zum Begriff der Nichtigkeit im Biirgerlichen Recht», JZ, 1997, pp. 8-19.

Sobre el concepto de nulidad en Derecho civil.

La comprensién habitual de la nulidad se ocupa principalmente del supuesto de
hecho negocial que la origina y es mucho mds limitado desde el punto de vista
de las consecuencias juridicas. El autor del presente articulo desarrolla, por el
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contrario, un concepto segun el cual la accién de nulidad no se agota en la abro-
gacién de las consecuencias juridicas anormales, segiin se comprueba a través
de la interpretaci6n de los preceptos fundamentadores de la nulidad. (M.PG.R.)

CECCARELLL R.: «Il contratto vitalizio assistenziale: un caso di atipicita - nota a
Cass. 9 ottobre 1996 n. 8825», GC, 1997, nim. 9, pp. 2233-2239. (R.D.R.)

CEROLINI, P.: «Sulla permanenza dell’incremento del canone di locazione per le
opere straordinarie - nota a Cass. 9 agosto 1996 n. 7329», GC, 1997,
nims. 7-8, pp. 1915-1918. (R.D.R.)

CHARDIN: «Contrat de commande d’oevre audiovisuelle», RDS, 1997, ndm. 25,
pp. 202-206.

Estudio de las caracteristicas mas destacadas del contrato y sus condiciones
de formacién. Las obligaciones del autor y del comanditario. (1.S.P.}

CHAZAL: «Le consommateur existe-t-il?», RDS, 1997, nim. 31, pp. 260-266.

Dificultad de definir el concepto de consumidor y diferentes criterios para
hacerlo. No obstante la definicién es posible. (1.S.P)

CHETIVAUX: «De nouvelles clauses-types en assurance de dommages», RTDImm.,
1997, nim. 3, pp. 365-369.

Modificacién del Cédigo de seguro por la decisién de 30 de mayo de 1997.
Andlisis sobre sus novedades. (R.A.R)

CHEVALIER: «L’incidence de I’expertise judicaire dans la mise en jeu des garan-
ties légales des art. 1792 et suivants du code civil», GP, 1997, nims. 162-
163, pp. 2-5.

Aspectos procesales y la incidencia sobre la aplicacién de responsabilidad a
los constructores de inmuebles. (R.A.R.)

— «L’incidence de I’expertise judiciaire dans la mise en jeu des garanties 1égales
des art. 1792 et suivants du Code civil», GP, 1997, nims. 290-291, pp. 5-8.

Incidencia del perito en torno a la definicién de los trabajos de construccién;
cualificacién de los fallos; recepcién de trabajos; y puesta en juego de la res-
ponsabilidad del vendedor de inmuebles. (R.A.R.)

CiaN, G.: «Alcune questioni in tema di trascrizione del contratto preliminare»,
RDC, 1997, nim. 4, parte seconda, pp. 377-389.

Comentario de algunas cuestiones derivadas de la publicidad del contrato
preliminar, introducida por el dl. 31 de diciembre de 1996, nim. 669: rela-
cién con la Vormerkung del Derecho alemdn, efectos registrales, procedi-
miento ejecutivo individual y concursal, construccién de edificios y el privi-
legio del articulo 2775 bis. (R.D.R.)

COLLART-DUTILLEUL/DERRUPPE: «Loyers civils et commerciaux», RTDImm.,
1997, nim. 3, pp. 494-502.

Doctrina y jurisprudencia de los tribunales franceses en materia de arrenda-
mientos: cldusulas contractuales, régimen del contrato, prérroga. (R.A.R)
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CosTANZA, M.: «Rifiuto legittimo della prestazione da parte del creditore e gra-
vita dell’inadempimento - nota a Cass., sez.un., 6 giugno 1997 n. 5086», GC,
1997, ndm. 11, pp. 2767-2768. (R.D.R.)

CosTANZO, P.: «ll danno biologico da morte tra diritto all’integrita psico-fisica e
diritto alla vita - nota a Cass. 25 febbraio 1997 n. 1704», GC, 1997, nim. 11,
pp- 2845-2861. (R.D.R.)

CuBEDDU, M. G.: «Divieto di domanda di adempimento e interesse del credito-
re», NGCC, 1997, nim. 5, parte primera, pp. 744-753.

Comentario a Cass. de 11 de mayo de 1996 en relacién a los limites de la
demanda de resolucién por incumplimiento. (A.R.G.)

DALMOTTO, E.: «Il responso delle sezioni unite sul momento perfezionativo della
notificazione a mezzo posta all’assente», NGCC, 1997, parte primera,
pp- 807-809.

Comentario a Cass., sez. un., de 5 de marzo de 1996, nim. 1729, sobre noti-
ficacién por medio de correo cuando el destinatario est4 ausente. (A.R.G.)

DELL’UTRI, M.: «Patto di opzione, risoluzione del contratto e responsabilita pre-
contrattuale», RDC, 1997, niim. 5, parte prima, pp. 729-769.

Estudio doctrinal y jurisprudencial de la resolucién de la opcién por excesiva
onerosidad sobrevenida.

Se proponen diferentes reconstrucciones de la naturaleza juridica del pacto
de opci6n en relacion con la propuesta irrevocable, analizando numerosas
cuestiones al respecto: efectos de la resoluci6n para las partes, riesgo con-
tractual, abuso de derecho, responsabilidad, impugnacién del contrato, resci-
sién por lesi6n, cldusulas abusivas, etc. (R.D.R.)

DEKERS, S.: «Sind Kosten der Riickabwicklung des Kaufvertrages Vertragskos-
ten i.S. von § 467 S.2 BGB?7», NJW, 1997, pp. 158-160.

El autor del articulo trata de demostrar que, frente a lo que se dice por parte
de un amplio sector de la doctrina y de la jurisprudencia, los gastos que se le
ocasionan al comprador en caso de ejercicio de la accién redhibitoria en el
contrato de compraventa, no deben ser considerados gastos del contrato a los
efectos del § 467.2 del BGB. (M.P.G.R.)

DEMEESTER-MORANCAIS: «Assurance et environnement», GP, 1997, ndms. 332-
333, pp. 6-11.

Los seguros de responsabilidad civil por dafios al medio ambiente causados
por contaminacién. (R.A.R.)

D1 Garso, G.: «Clausola arbitrale ¢ surrogazione dell’assicuratore: un discutibi-
le caso di improponibilita dell’azione ordinaria - nota a Trib. Reggio Emilia
4 maggio 1996 (ord.)», GC, 1997, nims. 7-8, pp. 2016-2021. (R.D.R.)

DREHER, M.: «Der Verbraucher- Das Phantom in den opera des europdischen und
deutschen Rechts?», JZ, 1997, pp. 167-178.

El consumidor, ;el fantasma en la 6pera del Derecho privado aleméan?
El articulo investiga el concepto de consumidor y su papel en el Derecho
europeo y alemdn. El articulo se dirige contra la extendida pretensién de



1940 Anuario de Derecho Civil

construir una amplia proteccion del consumidor y pone de manifiesto la ero-
sién del Derecho privado a través del Derecho de consumo. (M.P.G.R.)

DuTtour: «L'Euro et la continuité des contrats», SJ, 1997, nim. 39, 1-4048,
pp. 391-393.

La incidencia de la introducci6n del euro como moneda tinica europea en el
Derecho de los contratos ha llevado en Francia a la aparicién del reglamento
niim. 1103 de 17 de junio de 1997. Este reglamento si bien impide la modifica-
ci6n de los términos de los contratos existentes por efecto de la introduccién del
euro, y atiende a la existencia de contratos entre miembros de la Unién Europea
celebrados en moneda nacional y en ecus, tiene como mayor riesgo los casos de
contratos celebrados entre un pais comunitario con otro no comunitario cuando
se pacta en ecus o en moneda nacional del pafs comunitario. (R.A.R.)

ERNST, W.: «Die Zuriickweisung der Ware», NJW, 1997, pp. 896-905.

El rechazo de la mercancia ocupa un lugar central en la ejecucion del contra-
to de compraventa. Es un tema que plantea numerosas cuestiones juridicas,
algunas de las cuales est4n resueltas en materia de compraventa internacio-
nal, pero no en el Derecho alemén de obligaciones. (M.P.G.R.)

FERRARIL F.: «Principi generali inseriti nelle convenzioni internazionali di diritto
uniforme: I’esempio della vendita, del factoring e del leasing internaziona-
li», RTDPC, 1997, nim. 3, pp. 651-677.

Principios normativos generales y lagunas a cubrir, tras la Convencién de
Viena, sobre venta internacional de bienes muebles, y la Convencién de Otta-
wa de 1988, sobre el factoring y el leasing internacional. (R.D.R.)

FLESSNER, A.: «Befreiung vom Vertrag wegen Nichterfiillung», ZEuP, 1997,
pp- 254-320.

El autor parte de la concepcién del incumplimiento como expresién que
abarca todos los supuestos en que la prestacién debida no se realiza o no se
realiza exactamente de la manera prevista: puede faltar totalmente, retrasar-
se, ser incompleta cuantitativamente o defectuosa; en general, de cualquier
manera contraviene el tenor del contrato. En el &mbito internacional se tien-
de a considerar que el mejor modo de organizar las consecuencias del incum-
plimiento es teniendo en cuenta el interés del acreedor. Su estudio se centra
en el derecho del acreedor a liberarse del vinculo ante el incumplimiento del
deudor (resolucién). (1.G.P.)

FLUME, W: «Die Haftung fiir Fehler kraft Wissenszurechnung bie Kauf und
Werkvertrag», AcP, 1997, pp. 441-455.

La responsabilidad por vicios se plantea de manera distinta en compraventa y
en contrato de obra. En particular, 1a mala fe del vendedor en caso de vicios
ocultos determina la responsabilidad por los dafios y perjuicios (§ 463.2 BGB),
la nulidad del acuerdo de exclusién del saneamiento (§ 476 BGB) v la aplica-
ci6n del plazo general de prescripcién de treinta afios. Mientras que en contra-
to de obra se responde en general por negligencia y la presencia de dolo afecta
al plazo de prescripcién. El autor estudia las diferencias entre uno y otro
supuesto y la responsabilidad basada en la imputacién de conocimiento al deu-
dor. (LG.P)
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FORMIGGINI, A.: «<L’evoluzione della giurisprudenza sulla indennita di avviamen-
to», RTDPC, 1997, nim. 3, pp. 767-782.

Andlisis jurisprudencial del fundamento e interpretacién restrictiva de la pre-
lacién legal en esta materia. (R.D.R.}

FRANZESE, L.: «Contratto negozio e lex mercatoria tra autonomia ed eterono-
mia», RDC, 1997, nim. 5, parte prima, pp. 771-800.

Reflexién sobre la concepcién moderna del contrato, basada en el dogma de
la voluntad y los principios de la libertad, autonomia y atipicidad contrac-
tual, y la nueva lex mercatoria de Derecho internacional. (R.D.R.)

GaBRIELLI, E.: «Il contratto e le sue classificazioni», RDC, 1997, ndm. 5, parte
prima, pp. 705-728.

Estudio critico de la clasificacién tradicional de los contratos, por su inade-
cuacién al actual panorama y evolucién del sistema y operaciones econémi-
cas. (RD.R.)

GABRIELL], G.: «La pubblicita immobiliare del contratto preliminare», RDC,
1997, niim. 4, parte prima, pp. 529-563.

Andlisis del contrato preliminar y los efectos de su publicidad documental y
registral: la anotacidn e inscripcién en el Registro, y los privilegios para el
cobro de créditos restitutorios y resarcitorios en caso de inejecucién.

Cuestiones particulares relacionadas con la construccién de edificios. (R.D.R.)

— «La prelazione dell’esercente non proprietario di sala cinematografica», CI,
1997, nim. 2, pp. 439-449.

Articulo sobre el derecho de adquisicién preferente del arrendatario de una
sala cinematogrifica. (A.R.G.)

GALGANO, F.: «Squilibrio contrattuale e mala fede del contraente forte», CI,
1997, ndm. 2, pp. 417-423.

Desequilibrio en los contratos con los consumidores en relacién con la sen-
tencia del Tribunal Constitucional alemédn de 19 de diciembre de 1993. Vio-
lacién de la buena fe y validez del acto. (A.R.G.)

GANDOLFI, G.: «Sulla sorte del contratto con efetti reali (nella prospettiva di una
codificazione europea)», RTDPC , 1997, nim. 4, pp. 1015-1025.

Notas acerca del proyecto de Cddigo europeo de los contratos, con particular
referencia al articulo 46 concerniente a los efectos reales del contrato.
(RD.R.)

GaTT, L.: «Notizie sull’incontro di studio in memoria di Antonio Matteucci sulla
solidarieta nei rapporti obbligatori», RDC, 1997, nim. 4, parte seconda,
pp. 493-494.

Informacién acerca de las aportaciones realizadas sobre diferentes cuestio-
nes, relaciones y supuestos de la responsabilidad solidaria. (R.D.R.)

GIACALONE, G.: «Sulla responsabilita dei genitori ex. art. 2048 c.c. - osservazione
a Cass. 11 agosto 1997 n. 7459», GC, 1997, nim. 10, pp. 2391-2393.
(RD.R.)
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GIORDANO, F.: «Sul danno nelle obbligazioni pecuniarie: orientamenti della Cas-
sazione in ordine ai profili di tutela, al termine di prescrizione ed al rapporto
con la preclusione di giudicato - nota a Cass. 3 dicembre 1996 n. 10805»,
GC, 1997, nim. 11, pp. 2871-2878. (R.D.R.)

GROSLIERE/SAINT-ALARY-HOUIN: «Promotion immobiliére. Vente d’immeuble»,
RTDImm., 1997, nim. 3, pp. 453-461.

Notas a decisiones de los tribunales franceses sobre los problemas que plan-
tean la compraventa de bienes inmuebles. (R.A.R)

HAGER, G: «Europiisches Umwelthaftungsrecht», ZEuP, 1997, pp. 9-40.

El autor pone de relive que los dos problemas mds importantes que suscitan
los temas de dafios medioambientales se refieren a los presupuestos de la
responsabilidad y a la necesidad de arbitrar un sistema de responsabilidad
colectiva cuando no puede individualizarse al autor el dafio. Sus reflexiones
se realizan a la vista del Libro verde sobre dafios medioambientales. (1.G.P.}

HARTMANN, Ch: «Der Gegenleistungsanspruch des Werkunternehmers bei unter-
lassener Mitwirkung des Bestellers», BB, 1997, pp. 326-329.

La demanda de contraprestacién del contratista de la obra por falta de coope-
racién del comitente. (M.P.G.R.)

Honbius, E.: «<Kaufen ohne Risiko. Der europidische Richtlinienentwurf zum
Verbraucherkauf und zur Verbrauchergarantie», ZEuP, 1997, pp. 130-140.

Andlisis de la Propuesta de Directiva sobre venta y garantia de bienes de
consumo aprobada por la Comisi6n el 18 de junio de 1996 (DOCE, 16 de
octubre 1996). (LG.P.)

Izzo, N.: «Indennit3 di avviamento e attivita di estetista: un’occasione per la dif-
ferenziazione dell’attivita imprenditoriale da quella professionale - nota a
Cass. 19 marzo 1997 n. 2421», GC, 1997, nims. 7-8, pp. 1822-1824. (R.D.R.)

— «Le locazioni per attivita particolari: improprieta della formula e travisamen-
to della volonta legislativa - nota a Cass., sez. un., 9 luglio 1997 n. 6227»,
GC, 1997, nim. 10, pp. 2414-2420. (R.D.R.)

— «Inapplicabilita dei patti in deroga alle locazioni ad uso diverso dall’ abitazio-
ne e sospetta illegittimita costituzionale della sanatoria della nullita dei patti
in deroga assistiti - nota a Cass. 11 settembre 1997 n. 8959 e Pret. Bologna
15 ottobre 1997», GC, 1997, nim. 11, pp. 2707-2714. (R.D.R.)

— «Risarcimento danni per il ritardo nella riconsegna dell’immobile - osserva-
zione a Pret. Roma 4 aprile 1997, 1 febbraio 1997 (ord.) e 30 maggio 1996
(ord.)», GC, 1997, mim. 11, pp. 2932-2933. (R.D.R.)

JARROSSON: «Les concessions réciproques dans la transaction», RDS, 1997,
ndm. 32, pp. 267-273.

El estudio de las transacciones desde el prisma de las concesiones reciprocas
es enriquecedor en el plano del método, es de interés en el derecho compara-
do y sirve para dar luz a ciertas cuestiones de derecho interno. (1.S.P.)



Revistas Extranjeras 1943

JosT, F. FITZER, S. MOHN, U.: «Ist der Kauf im Versandhandel ein Versendungs-
kauf?», BB, 1997, pp. 1165-1169.

(Es la venta por catdlogo una venta por correspondencia?

Que la venta por catdlogo es juridicamente una venta por correspondencia
parece, a primera vista, evidente. Esto significard que el traspaso del riesgo
por remisién del § 447.1 BGB ser4 aqui de aplicacién; se producird segura-
mente el envio de la cosa comprada, que también responde a la voluntad del
comprador. A juicio de los autores, conviene sin embargo echar un vistazo a la
practica juridica y a la literatura y preguntarse si €l § 447.1 BGB puede ser
aplicable, sin excepcién, a la venta por correo. (M.F.G.R.)

KAISER, D.: «Schadensersatz aus culpa in contrahendo bei Abbruch von Ver-
handlungen iiber formbediirftige Vertrige», JZ, 1997, pp. 448-453.

Indemnizacién por c.i.c. por ruptura de las negociaciones de contratos for-
males. Al hilo de 1a sentencia del 5 Senats del BGH de 29 de marzo de 1996.
(M.PG.R)

KANZLEITER, R.: «Bediirfen Rechtsgeschifte im Zusammenhang mit Ehe- und
Erbvertrigen der notariellen Beurkundung?», NJW, 1997, pp. 217-220.

(Necesitan los negocios juridicos relacionados con los contratos matrimo-
niales y sucesorios de la autentificacién notarial?

El autor del articulo se pregunta si un negocio juridico —en principio de forma
libre- que est4 en una relacién con un contrato entre c6nyuges o con un pacto
sucesorio tan estrecha que ambos expresan la voluntad contractual, ha de
cumplimentar la misma forma notarial prevista para el contrato matrimonial o
sucesorio. Contradiciendo a un amplio sector de la doctrina y la jurispruden-
cia, el autor estima que la respuesta ha de ser negativa. (M.P.G.R.)

KATZENMEIER, K.: «Produkthaftung und Gewihrleistung des Herstellers teilman-
gelhafter Sachen», NJW, 1997, pp. 486-493.

Responsabilidad por productos y prestacién de garantia del fabricante por las
cosas parcialmente defectuosas.

Desde hace al menos veinte afios se discute animadamente y se juzga contro-
vertida la cuestién sobre el deber comercial del fabricante de mercancias por
los dafios que van apareciendo en las mismas. El autor se muestra critico con
la jurisprudencia del BGH al respecto y somete a juicio su propuesta de solu-
cién, la cual tiene su origen en la consideracién de las relaciones de concurso
entre la responsabilidad contractual y extracontractual. (M.P.G.R.}

KLEIN, A.: «Haftungsbeschrinkungen zugunsten und zu Lasten Dritter und ihre
Behandlung in der Schuldrechtsreform», JZ, 1997, pp. 390-397.

Limitaciones de responsabilidad frente y con cargo a tercero y su tratamiento
en el Proyecto de reforma del Derecho de Obligaciones. (M.P.G.R.)

KLiNkHAMMER: «Positive Forderungsveletzung durch Mietvertragskiindigung?»,
NJW, 1997, pp. 221-223.

¢ Violacién contractual positiva en caso de resolucién del contrato de arren-
damiento?

En este pequefio articulo, trata el autor de aclarar (para negarlo finalmente) si
el arrendador ante una resolucién manifiestamente ilegitima del contrato de
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arrendamiento bajo los estrechos presupuestos del § 826 BGB, puede hacer
responder al arrendatario por la violacién contractual positiva. (M.P.G.R.)

LAGHEZZA, P.: «Sulla compravendita di terreno ritenuto erroneamente edificabi-
le: ovvero alla ricerca della volont4 dei contraenti e dell’errore realmente
commesso», FI, 1997, niim. 11, I, pp. 3217-3221.

Nota a Cass. de 1 de julio de 1997 ndm. 5900 sobre error en una cualidad
esencial del objeto. (A.R.G.)

LAPERTOSA, F.: «La giurisprudenza tra passato e futuro dopo I’avvento della nuova
disciplina sulle clausole vessatorie», FI, 1997, ndam. 11, V, pp. 357-374.

Articulo dedicado a las lineas fundamentales de la jurisprudencia sobre con-
diciones generales del contrato, los contratos de consumidores y cldusulas
abusivas. (A.R.G.)

Lass, Ch.: «Zum Losungsrecht bei arglistiger Verwendung unwirksamer AGB»,
JZ, 1997, pp. 67-74.

Sobre el derecho de anulacién por empleo doloso de cldusulas generales inva-
lidas.

El autor de este articulo pone de manifiesto cémo el régimen especial de la
AGBGesetz puede deparar, en ocasiones, un déficit de proteccién del adheren-
te, por debajo de las posibilidades del Derecho civil comin, proponiendo alter-
nativas entre las que destaca la consideracidn facultativa (para el consumidor)
del régimen especial de proteccién. (M.P.G.R.)

LENER, G.: «Clausole vessatorie e tutela inibitoria cautelare: brevi riflessioni»,
FI, 1997, nim. 10, pp. 3009-3015.

Nota a Trib. Palermo, ord. de 5 de septiembre de 1997 y a Trib. Roma de 2
de agosto de 1997 sobre cldusulas abusivas en contratos de consumidores.
(A.RG.)

LOCHER, H.: «Begriffsbestimmung und Schutzzweck nach dem AGB Gesetz»,
Jus, 1997, pp. 389-392.

Definicién de conceptos y fin de proteccion en la AGB Gesetz.

La Ley de modificacién de la AGBGesetz, a través de la cual el legislador ale-
man ha traspuesto la Directiva de clausulas abusivas en los contratos celebra-
dos con consumidores —con retraso— entré en vigor el 25 de julio de 1996. De
importancia capital es el nuevo § 24 a, que ha ensanchado considerablemente
al 4mbito de aplicacion del control del contenido para los contratos celebra-
dos con consumidores, apartindose del control abstracto y general que gober-
naba hasta ahora la AGBGesetz, y contemplando la relevancia del conjunto
de circunstancias que acompafian a la celebracién del contrato. El § 24 a
AGBGesetz extiende asf la finalidad protectora de la ley a la proteccién del
consumidor, en la debilidad de su proposicién especifica. (M.P.G.R.)

Lo IUDICE, E.: «Forme di tutela sostanziale e preventiva del consumatore», GC,
1997, nims. 7-8, pp. 351-363.

Observaciones acerca de la ley 10 de febrero de 1996, nim. 53, que incorpo-
ra la Directiva CEE de 5 de abril de 1993, nim. 13, en materia de cldusulas
abusivas en contratos estipulados con el consumidor.
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Criterios de valoracién de la vejatoriedad, efectos y medios de tutela preven-
tiva y defensiva. (R.D.R.)

Lorenz, W.: «Reform des englischen Vertragsrechts: Vertridge zugunsten Dritter
und schadensrechtliche Drittbeziehungen», JZ, 1997, pp. 105-111.

La Law Comission inglesa, cuya tarea es impulsar y preparar reformas lega-
les, ha hecho hace poco un Proyecto sobre la introduccién de los contratos
con efectos frente a terceros. Se debe aprovechar la ocasién de este Bill del
Parlamento de Westminster para que se armonice el Derecho inglés con las
normas de contratos del Derecho europeo en un campo fundamental del
Derecho privado. El articulo investiga, partiendo de situaciones juridicas
pasadas y con una perspectiva de comparacién con el Derecho alemadn, las
consecuencias practicas de esta reforma. (M.P.G.R.)

LUCET: «La qualification des contrats d’assurance-vie», GP, 1997, nims. 332-
333, pp. 2-5.

El autor se cuestiona la calificacién, que el Cédigo civil francés en el articu-
lo 1964 da del contrato de seguro de vida como contrato aleatorio: ; Dénde
reside la aleatoriedad ante el Cédigo de seguro? (R.A.R.)

MALINVAUD/BOUBLI: «Architectes, entrepreneurs et techniciens», RTDImm.,
1997, ndm. 3, pp. 443-453.

Anotaciones a diversas sentencias de los tribunales franceses sobre los pro-
blemas que se plantean en materia de contrato de obra y responsabilidad de
los profesionales. (R.A.R)

MARTINEK, M.: «Das neue Teilzeit- Wohnrechtegesetz- miiratener Verbraucher-
schutz bei Time-Sharing-Vertrigen», NJW, 1997, pp. 1393-1399.

La nueva ley sobre viviendas a tiempo compartido. Fracasada proteccién de
los consumidores en los contratos de multipropiedad.

El articulo presenta la nueva ley alemana sobre uso a tiempo compartido de
inmuebles destinados a vivienda, que entr6 en vigor el 1 de enero de 1997, y
traspone al Derecho alemén la Directiva de la Unién Europea de 26 de octu-
bre de 1994, sobre la multipropiedad. El autor de este articulo relaciona la
presentacién y aclaracion de los preceptos mds importantes de la nueva ley
con una critica de sus puntos més débiles. (M.P.G.R.)

MESTRE/JOURDAIN/GAUTIER: «Obligations et contrats spéciaux», RTDC, 1997,
nim. 2, pp. 416-453.

Notas a diversas sentencias sobre obligaciones en general, responsabilidad
civil y contratos en particular. (R.A.R.)

— «Obligations et contrats spéciaux», RTDC, 1997, nim. 3, pp. 651-695.

Notas a diversas sentencias sobre obligaciones en general, responsabilidad
civil y contratos en particular. (R.A.R.)

MEeSTRE/JOURDAIN/GAUTIER: «Obligations et contrats spéciaux», RTDC, 1997,
nim. 4, pp. 921-969.

Notas a diversas sentencias sobre obligaciones y contratos en general, res-
ponsabilidad civil y contratos en particular. (LS.P.)
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MonTi, A.: «Sull’atipicitd del contratto di assistenza», FI, 1997, nims. 7-8, 1,
pp. 2227-2234.

Contrato atipico de asistencia, no reconducible al género de la renta vitalicia,
por el que una parte se obliga, en vez de a la transmisién de un bien o a la
cesién de un capital, a la transferencia de otra prestacion alimenticia o asis-
tencial durante toda la vida. (A.R.G.)

MORELLI, M. R.: «Riusciranno gli interessi legittimi a superare la mitica frontiera
del danno ingiusto?», GC, 1997, nim. 10, pp. 461-465.

Breves notas acerca de la responsabilidad civil por lesién de los intereses
legitimos, y sus vias de tutela y resarcimiento. (R.D.R.)

NAVARRINI, G.: «Note minime sulla tutela d’urgenza in materia di concorrenza
sleale - nota a Trib. Messina 25 febbraio 1997 (ord.)», GC, 1997, nim. 9,
pp. 2291-2293. (R.D.R.}

NicoLl, A.: «Responsabilita ai sensi dell’art. 2051 c.c. e contratto d’appalto di
manutenzione - nota a Cass. 30 maggio 1996 n. 5007», GC, 1997, nim. 9,
pp- 2262-2264. (RD.R.)

Orpo, G.: «La prestazione in adempimento di un dovere non giuridico», RDC,
1997, nim. 4, parte prima, pp. 515-527.

Revisi6n de las obligaciones morales o sociales, en relacién con los supues-
tos, calificacién y disciplina de 1a liberalidad de uso, donacién remuneratoria
y cumplimiento de obligaciones naturales y civiles.

Referencias a los deberes de los individuos y de la colectividad, en conexién
con la reforma del régimen econémico matrimonial, el cumplimiento antici-
pado de obligaciones naturales, la familia de hecho, la solidaridad y econo-
mia social y las prestaciones del voluntariado. (R.D.R.)

PELLEGRINO, M.: «Subjektive oder objektive Vertragshaftung?», ZEuP, 1997,
pp- 41-57.

En el momento actual , sefiala el autor, asistimos a un proceso de reforma de
los modelos de Derecho de obligaciones. Uno de los puntos centrales de dis-
cusi6n es el modelo de responsabilidad contractual. El autor analiza la ten-
dencia «subjetiva» y la «objetiva» y sus manifestaciones en distintas normas
y estima que todavia se encuentra lejos una derogacién de la responabilidad
basada en la culpa (1.G.P)

PEISSE: «L’art. 87-1 de 1a loi n.° 96-314 du 12 avril 1996 relative notamment aux
préts immobiliers (art. L.312-7 et 312-8 du Code de la consommation) est-il
conforme & I’art. 6-1 de la Convention européenne des Droits de ’homme?»,
GP, 1997, niims. 320-322, pp. 7-9.

Estudio a propésito de la sentencia del Tribunal de Gran instancia de Saintes
de 21 de febrero de 1997 por el que se confirma la contradiccién existente
entre la Ley de 12 de abril de 1996 y el Cédigo de Consumo a propésito de la
materia. (LS.P.)

PFEIFFER, Th.: «Die Geldkarte. Ein Problemaufri», NJW, 1997, pp. 1036-1039.

De todas las formas posibles, distintas del pago en dinero, se estd imponiendo
en la prictica el pago mediante tarjeta. Sobre las cuestiones juridicas relaciona-
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das con ello trata este articulo, dando las opiniones del autor al respecto.
(M.PG.R)

PONTECORVO, A.: «La responsabilita per perdita di chance», GC, 1997, nim. 10,
pp- 447-459.

Observaciones acerca del daiio juridico por pérdida de chance: definicién, dife-
rencias respecto del dafio futuro y falta de ganancias, nexo de causalidad, 4mbi-
to de aplicacién contractual y extracontractual, condiciones de resarcibilidad,
prueba del dafio y formas de tutela y cuantificacién del daiio. (R A.R.)

ProTO, M.: «Spunti per una rilettura del contratto preliminare di compravendita
con consegna anticipata - nota a Cass. 9 ottobre 1996 n. 8818», GC, 1997,
ndms. 7-8, pp. 1895-1903. (R.D.R.)

RADE: «Le renouveau de la responsabilité du fait d’autrui (apologie de I’arrét Ber-
trand, deuxiéme Chambre civile, 19 février 1997)», RDS, 1997, nim. 33,
pp. 279-285.

La sentencia comentada considera que la responsabilidad de los padres por
los daiios causados por sus hijos menores es una responsabilidad objetiva,
impidiendo que los padres puedan liberarse mediante la prueba de la culpa
de la victima o de un evento de fuerza mayor. El autor pone de manifiesto
el cambio que esta sentencia introduce en la responsabilidad por hecho
ajeno. (I.S.P.)

RAVERA, D.: «La cessione di eredita», GC, 1997, nim. 9, pp. 411-418.

Anilisis del contrato de cesién de herencia: objeto del contrato, forma,
garantia debida por el vendedor, obligaciones de reembolso de ambas partes,
pago de deudas hereditarias, exclusién de responsabilidad solidaria. (R.D.R.)

REMY, Ph.: «La responsabilité contractuelle: histoire d’un faux concept», RTDC,
1997, ndm. 2, pp. 323-355.

El autor analiza el concepto y la historia de la responsabilidad contractual para
llegar a criticar la actual dualidad entre responsabilidad civil contractual y extra-
contractual. Propone distinguir entre reparacién y pago forzoso atendiendo a la
distincién de la causa de la obligacién. (RA.R.)

RIEBLE, V.: «Die Zuriickweisung der mangelhaften Lieferung nach § 464 BGB»,
JZ, 1997, pp. 485 ss.

El rechazo de la entrega defectuosa segiin el § 464 BGB.

Estudia el articulo las consecuencias que comporta la recepcién o la negativa
a recibir la cosa comprada para la posicién juridica del comprador frente al
vendedor (régimen de garantias, cumplimiento, etc.). (M.P.G.R.)

SAENGER, I.: «Zur Schadensersatzpflicht bei vorzeitigen VollstreckungsmaBnah-
men des materiell berechtigten Glaubigers», JZ, 1997, pp. 222-229.

Sobre el deber de indemnizar dafios por medidas de ejecucién adelantadas,
del acreedor materialmente legitimado.

Se trata en este articulo de la valoracién de la responsabilidad que puede pesar
sobre el acreedor que ve satisfecho parte de su crédito mediante medidas pro-
visionales o cautelares, cuando dicho crédito no es, a la postre, reconocido en
su totalidad o, simplemente, negado por una decisién judicial. (M.P.G.R.)
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SALVADORI, M. G. ScaLITI G.: «La metamorfosi del contratto preliminare: rifles-
sioni e spunti suggeriti dalla nuova disciplina sulla trascrizione», CI, 1997,
nim. 2, pp. 671-688.

La inscripcién del contrato preliminar, figuras negociales de incierta califica-
cién juridica. Evolucién fisiol6gica del contrato preliminar. La incidencia de
las normas en materia de edificios de futura construccién o en curso de cons-
truccién sobre la nocién de contrato preliminar. El contenido y la inscripcién
de la promesa de venta de cosa genérica y altemnativa. (A.R.G.)

SCARPELLO, A.: «Il dolo incidente: una fattispecie “determinante” per i criteri di
separazione degli illeciti», NGCC, 1997, miim. 5, parte primera, pp. 652-657.

Comentario a Coll. Arb. de 26 de enero de 1996 en materia de responsabili-
dad contractual y extracontractual: fundamento y ubicacién de la culpa in
contrahendo. Dolo incidental: naturaleza de la responsabilidad y resarci-
miento del dafio. (A.R.G.)

SCHERPE, J. «Haustiirgeschifte in Ddnemark»; BALzZ, M.: «Haustiirgeschiften
in Schweden»; SCHLENKER, S.: «Haustiirgeschifte in Spanien», ZEuP,
pp- 1078-1121.

Los tres articulos citados contemplan las leyes nacionales de los tres paises
que han incorporado al Derecho interno la Directiva sobre negocios celebra-
dos fuera de los establecimientos mercantiles. (L.G.P.)

SCHLECHTRIEM, S.: «Verbraucherkaufvertrige- ein neuer Richtlinienentwurf»,
JZ, 1997, pp. 441-446.

Contratos de compraventa de consumo: una nueva Propuesta de Directiva.
La planeada Directiva sobre la aproximacién del Derecho relativo a los con-
tratos de compraventa de consumo hace patente que la aproximacién juridica
a través de Directivas, especialmente en materia de consumo es progresiva-
mente creciente y ha desarrollado algunos conceptos centrales propios. Las
reglas de proteccién del consumidor como una parte caracteristica y signifi-
cativa del Derecho de obligaciones, plantean la cuestién de si sus preceptos
son afiadidos al Derecho de obligaciones del BGB, o si se debe hacer una
reforma en profundidad de las estructuras fundamentales de este sector del
Derecho patrimonial. Aunque en la Propuesta de Directiva mencionada sélo
se prevén reglas de proteccién minima para el comprador-consumidor, la
trasposicion de la norma comunitaria puede significar en su dia una modifi-
cacién esencial del BGB. (M.P.G.R.)

SCHLECHTRIEM, P.: «Schadensersatz und Schadensbegriff», ZEuF, 1997, pp. 232-254.

El concepto del dafio y su indemnizacién es y ha sido objeto de extensa aten-
cién en la doctrina alemana. Desde el punto de vista de la armonizacién del
Derecho europeo, el autor analiza las principales cuestiones que se plantean
en torno a ambos conceptos. (1.G.P.)

STELLA RICHTER, G.: «L’interpretazione dei contratti dei consumatori», RTDPC,
1997, nim. 4, pp. 1027-1041.

Revisién de la obligacién de claridad y transparencia en la formulacién de
las cldusulas de los contratos con consumidores, en aplicacién del principio
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de la buena fe, y los criterios de interpretacién en favor del consumidor,
seguin el tipo de contrato. (R.D.R.)

STICKELBROCK, B.: «Angleichung zivilrechtlicher und 6ffentlich-rechtlicher Haf-
tungsmasstibe beim Storerbegriff des § 1004 BGB», AcP, 1997, pp. 456-504.

Las relaciones de vecindad permiten de manera simultdnea la adopcién de
medidas procedentes del Derecho piiblico, asf como pretensiones juridico-
privadas. La autora estudia los criterios de imputacién que operan en uno y
otro 4mbito y la armonizacién entre ambos. (1.G.P.)

TaHMM, M.: «Der Mietvertrag fiir Baumaschinen und Baugerite», BB, 1997,
pp. 1270-1272.

El contrato de arrendamiento de mdquinas y materiales de construccidn.
(M.PG.R.)

TAUPTIZ, J.: «Das Internationale Produkthaftungsrecht im Zugriff der europdi-
schen Warenverkehrsfreiheit: Abschied vom favor laesi?», ZeuP, 1997,
pp- 986-1010.

La Directiva comunitaria sobre responsabilidad por defectos de los produc-
tos (27 de mayo de 1985), aunque ya se ha incorporado al Derecho interno
de todos los Estados de 1a Comunidad, no impide que, de hecho, subsistan
diferencias entre las legislaciones nacionales lo que determina diferentes
niveles de responsabilidad. Los inconvenientes que de ello se derivan, en
especial para la libre circulacién de mercancias, son objeto de andlisis por el
autor. (I.G.P)

Tavani, C.: «Pubblicita comparativa e disciplina codicistica - nota a Trib. Roma
11 luglio 1996 (ord.)», GC, 1997, niims. 7-8, pp. 2011-2014. (R.D.R.)

TEMPEL, O.: «Probleme der Berechnung von Vergiitung und Entschiddigung bei
hoherer Gewalt in Reisesachen», NJW, 1997, pp. 621-624.

Problemas de célculo del reembolso y la indemnizacién por fuerza mayor en
cuestiones derivadas del contrato de viaje.

En la prictica del Derecho de viajes, el perjuicio a los viajeros a causa de
conflictos politicos y derivados de desastres naturales juega un importante
papel. El legislador alemdn sélo ha regulado en el § 651 j del BGB el caso de
que el contrato de viaje a causa de estas circunstancias se resuelva. No se
establecen en la ley las consecuencias juridicas que se producen cuando falta
la resolucién y se prosigue el viaje. El autor del articulo trata ambos tipos de
casos en relacién con la liquidacién de dafios y describe las propuestas juris-
prudenciales de solucién. (M.P.G.R.)

THIBIERGE-GUELFUCCI: «Libres propos sur la transformation du droit des con-
trats», RTDC, 1997, nim. 2, pp. 357-385.

Los principios tradicionales del Derecho contractual, libertad contractual y
fuerza obligatoria conducen a negar los nuevos principios inducidos del
Derecho positivo de los contratos. La evolucién contempordnea demuestra
como una total libertad contractual conduce a la desigualdad contractual; y,
una absoluta fuerza obligatoria otorga tal rigidez a la norma contractual que
la hace indiferente frente a los desequilibrios. (R.A.R.)
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TRIMARCHI, M.: «Locazione abitativa primaria e accordi in deroga alla legge
n. 392 del 1978», RDC, 1997, nim. 5, parte seconda, pp. 559-572.

Revisién de los intereses y valores en conflicto en la disciplina del arrenda-
miento, ante la ambigiiedad del articulo 11 de la ley nim. 359 de 1992 y 1a
tutela de la autonomia privada, y el acuerdo tendente a derogar la ley
ndm. 392 de 1978, relativa a la duracién, renovacién, resolucién, cesién y
sucesion, subrogacién e incumplimiento del contrato. (R.D.R.)

TROVATORE, G.: «La definizione atipica delle “clausole abusive” tra controllo
giudiziale e trattativa individuale», RTDPC, 1997, nim. 4, pp. 959-1013.

Amplio comentario en torno a la distincién entre cldusulas vejatorias y cldu-
sulas abusivas, en la contratacién en masa con consumidores.

Criterios de diferenciacién: equilibrio contractual, buena fe, equidad.
Control judicial del carécter abusivo de la cldusula negocial. (R.D.R.)

UBERTAZZI, L. C.: «La pubblicita dei professionisti», FI, 1997, nim. 6, pp. 180-185.

Critica al privilegio que ostentan los profesionales liberales cuyas activida-
des no estén sometidas a publicidad frente a las actividades econémicas del
empresario. (A.R.G.)

VARAUT/RUET: «Secret professionnel et confidentialité dans les professions juri-
diques et judiciaires», GP, 1997, niims. 222-224, pp. 2-11.

Contenido del secreto profesional en las profesiones juridicas y judiciales.
(RAR)

VINCENTI, V.: «Cose consegnate al ristorante e responsabiliti ex recepto», FI,
1997, nim. 9, I, pp. 2519-2526.

Nota a Cass. de 19 de febrero de 1997 mim. 1537 respecto a la responsabili-
dad del dueiio del restaurante por la sustraccién de bienes pertenecientes a
un cliente. (A.R.G.)

VIDIR], G.: «Sulla rilevabilita d’ufficio della nullita del contratto - nota a Cass. 2
aprile 1997 n. 2858», GC, 1997, nim. 10, pp. 2464-2471. (R.D.R.)

VINEY: «Responsabilité civile», SJ, 1997, nim. 49, I-4068, pp. 507-512.

Andlisis de las dltimas decisiones de la Corte de Casacién en materia de res-
ponsabilidad civil. (RA.R.}

— «Chronique. Responsabilité civile. (suite et fin)», SJ, 1997, nim. 50, 1-4070,
pp- 515-522.

Estudio jurisprudencial sobre la posicién de la jurisprudencia francesa en
materia de responsabilidad. Continuacién del nimero 49. (1.S.P.)

ViotTl, G.: «Larendita vitalizia», NGCC, 1997, nim 5, parte segunda, pp. 387-395.

Nocién y fuentes. Necesidad del alea. Criterios para la intervencién de los
jueces. Contrato atipico de renta vitalicia. Contrato gratuito de renta vitali-
cia. (A.RG.)
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VIRIOT-BARRIAL: «La responsabilité civile et pénale des dirigeants de port de
plaisance», GP, 1997, niims. 327-329, pp. 9-14.

El autor analiza el fundamento de la responsabilidad civil y penal, asi como
el régimen juridico de tal responsabilidad segiin sea una persona fisica o juri-
dica. (RA.R.)

VoINOT: «Le refus par I’acheteur de la clause de réserve de propiété en droit des
procédures collectives (2 propos de I’article 19 de la loi n.° 96-588 du 1.° jui-
llet 1996 sur la loyauté et I’equilibre des relations comerciales modifiant I’ar-
ticle 121 de la loi du 25 janvier 1985)», RDS, 1997, nim. 36, pp. 312-318.

Estudia la nueva ley como correctora de los desequilibrios de las relaciones
comerciales. En concreto, en el marco de los procedimientos colectivos, con-
firma la eficacia de las cldusulas de reserva de dominio. (1.S.P.)

WEBER, R.: «<Muf im Arzthaftungsprozef der Arzt seine Schuldlosigkeit bewei-
sen?», NJW, 1997, pp. 761-768.

El autor se pregunta si en un proceso sobre responsabilidad médica debe el
médico probar su ausencia de culpa. Trata el autor de responder tomando en
consideracidn la solucién dada por la Propuesta de Directiva sobre responsa-
bilidad del prestador de servicios y la vigencia al respecto del § 282 del BGB.
(M.PG.R.)

ZAvARO: «La réforme des clauses types des polices d’assurance de dommages-
ouvrage», GP, 1997, mims. 290-291, pp. 2-4.

Reforma limitada de las clausulas tipo mediante la decision de 30 de mayo
de 1997. (RAR)

DERECHOS REALES. HIPOTECARIO. REGISTRAL

AA. VV.: «Contrefagon et droit d’auteur sur internet (1ére partie)», GP, 1997,
nims. 292-294, pp. 20-27.

Incidencia de las nuevas tecnologias sobre el derecho a la propiedad literaria
y artistica. Problemas que se presentan en la jurisprudencia. (R.A.R.)

ALBERTINL, L.: «Conflitto tra segni distintivi patrimonimici - nota a Trib. Livorno
27 gennaio 1997», GC, 1997, niims. 7-8, pp. 1965-1968. (R.D.R.)

— «L’abusivo sfruttamento commerciale (in particolare: come marchio) del
nome e dell’immagine altrui», GC, 1997, nim. 11, pp. 479-513.

Observaciones acerca del aprovechamiento abusivo de los comerciantes del
prestigio (nombre e imagen) de otra empresa.

Andlisis del nombre e imagen: duracién del derecho, transmisibilidad,
medios de tutela y resarcimiento. (R.D.R.)

— «Lo sfruttamento commerciale abusivo della notorieta altrui € 1a riconoscibi-
litd dell’interessato - nota a Cass. 12 marzo 1997 n. 2223», GC, 1997,
nim. 11, pp. 2824-2827. (RD.R.)
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ANNUNZIATA, M.: «Sui limiti di rilevanza del d.m. sugli standards urbanistici -
osservazione a Cass., sez.un., 1 luglio 1997 n. 5889», GC, 1997, nim. 9,
pp- 2077-2079. (R.D.R.)

ARNAUD: «L’influence du droit de divulgation sur la définition de I’ceuvre d’art
et sur les limites du droit de propiété», GP, 1997, nims. 246-247, pp. 2-4.

El derecho de divulgacién de una obra de arte, su cardcter y limites con rela-
cién al derecho de propiedad. (R.A.R)

BANDRAC/CROCQ: «Siretés, publicité fonciere», RTDC, 1997, ndm. 2, pp. 467-477.

Notas a diversas sentencias de los tribunales franceses sobre la materia.
(RA.R.)

— «Sfretés, publicité fonciere», RTDC, 1997, nim. 3, pp. 704-712.
Notas a diversas sentencias de los tribunales franceses sobre la materia: la
fianza, el derecho de retencién como diferente a la prenda. (R.A.R.)

BANDRAC/CROCQ: «Siiretés, publicité fonciére», RTDC, 1997, nim. 4, pp. 970-972.
Notas a diversas sentencias de los tribunales franceses sobre la materia. (1.S.P)

BERGEL: «Propieté et droits réels», RTDImm., 1997, nim. 3, pp. 399-402.

Exposicién de la bibliografia y jurisprudencia mds reciente sobre los
diversos problemas que se plantean en el 4mbito de los derechos reales.
(RAR)

BERNARD: «Expropiation pour cause d’utilité publique», SJ, 1997, nim. 36,
1-4043, pp. 358-362.

Analisis jurisprudencial de los distintos aspectos que se plantean en
torno a la expropiacidn forzosa: declaracién de utilidad piblica, orden
judicial de expropiacién; fijacién de la indemnizacién; consignacién,
etc. (1.S.P)

BiamonTi, E.: «Effetti della risoluzione di mutuo fondiario. Criteri e limiti del
privilegio ipotecario - nota ad App. Roma 18 dicembre 1996», GC, 1997,
nim. 10, pp. 2612-2613. (RD.R.)

CAPOULADE/GIVERDON: «Copropiété et ensembles immobiliers», RTDImm.,
1997, ndm. 3, pp. 477-493.

Decisiones de los tribunales franceses sobre diversos problemas planteados
en materia de copropiedad y conjuntos inmobiliarios. (R.A.R)

CASETTA, E.: «In tema di azioni possessorie contro la P.A. - osservazione a Pret.
Viareggio 16 maggio 1996 », GC, 1997, nim. 11, pp. 2935-2939. (R.D.R.)

COLONNA, V.: «Accertamento dell’idoneita statica dell’edificio e diritto di sopra-
elevazione», FI, 1997, mim. 11, I, pp. 3375-3386.

Observaciones a Cass. de 27 de marzo de 1996 nim. 2708 sobre la prohibi-
ci6n del derecho de vuelo. (A.R.G.)

CorsiNI, G.: «Acquisto per usucapione della proprieta del fondo confinante e
prelazione - nota ad App. Ancona 20 aprile 1996», GC, 1997, niim. 10, pp.
2606-2609. (R.D.R.)
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DaGOT: «Garantie de contenance du lot de copropiété vendu», SJ, 1997, nim. 27,
1-4034, pp. 299-306.

Estudio de la nueva normativa introducida mediante la ley nim. 96-1107, de
18 de diciembre de 1996, o Ley Carrez, cuya finalidad es asegurar la infor-
macién del adquirente respecto de la superficie de la parte en comiin vendida
y garantizarle su contenido. (L.S.P.)

D1 BARTOLOMEO, L.: «A proposito dei rimedi spettanti al terzo possessore o
detentore nomine proprio nell’esecuzione per rilascio», RTDPC, 1997, nim.
4, pp. 1123-1136.

Estudio jurisprudencial de los medios de defensa del tercer poseedor o deten-
tador, ante la ejecucién del bien poseido. (R.D.R.)

ErcoLaN, S.: «Un inventario provvisorio delle modifiche alla legge sul diritto di
autore», Dir. Aut., 1997, nim. 3, pp. 300-329.

Andlisis de varias directivas comunitarias como origen de algunas modifica-
ciones de la ley del derecho de autor (proteccién de los programas por orde-
nador; derecho de alquiler, préstamo y derechos conexos; la difusién via
satélite y la retransmisién por cable; la compensacién irrenunciable de los
autores y de los artistas por el uso de las obras cinematograficas y asimila-
das; prolongacién de la duracién de la tutela). (A.R.G.)

FABIANI, M.: «Diritti di autore e diritti conessi nelle radiodiffusioni via satellite o
a mezzo cavo», Dir Aut., 1997, ndm. 3, pp. 281-287.

Estudio sobre el decreto legislativo de 23 de octubre de 1996 nim. 581, que
incorpora al ordenamiento italiano las disposiciones de la Directiva
93/83/CEE para la coordinacién de algunas normas en materia de derecho de
autor y derechos conexos aplicables a la radiodifusién via satélite o a la
retransmisién por cable. (A.R.G.)

FABRE-MAGNAN: «Propiété, patrimoine et lien social», RTDC, 1997, nim. 3,
pp. 583-613.

El autor, tras plantear las dudas que presentan las nociones de propiedad y
patrimonio, expone la necesidad de que una teorfa de ambos responda a cues-
tiones tan esenciales como el estatuto del ser humano o de las cosas incorpo-
rales. Asi, ve insuficiente la exclusividad para definir la propiedad, puesto
que ella es esencial a todos los derechos subjetivos. Se sostiene que propie-
dad y patrimonio estén unidos indisolublemente, pues la propiedad es un
derecho subjetivo patrimonial y reciprocamente todos los derechos subjeti-
vos son objeto de propiedad. El autor concluye sefialando la necesidad de
que el Derecho nombre expresamente las cosas que son inapropiables, que
no son bienes. (R.A.R.)

FIROUZ-ABADIE: «Les agents publics et le droit d’auteur d’oeuvres logicielles»,
GP, 1997, nims. 292-294, pp. 4-7.

Analisis del articulo 113-9 del Cédigo de la Propiedad intelectual.
(RAR.)
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FRAGOLA, A.: «Aspetti giuridici dell’audiovisivo- Decima serie», Dir. Aut., 1997,
num. 3, pp. 288-299.

Algunas observaciones sobre las Directivas comunitarias de derecho de
autor. ;Quién es el autor de un film de archivo? Expropiaciones atipicas del
derecho de autor. (A.R.G.)

GABRIELLI, G.: «La pubblicita immobiliare del contratto preliminare», RDC,
1997, nim. 4, parte prima, pp. 529-563.

Andlisis del contrato preliminar y los efectos de su publicidad documental y
registral: la anotacién e inscripcién en el Registro, y los privilegios para el
cobro de créditos restitutorios y resarcitorios en caso de inejecuci6n.

Cuestiones particulares relacionadas con la construccion de edificios. (R.D.R.)

GANDOLFI, G.: «Sulla sorte del contratto con efetti reali (nella prospettiva di una
codificazione europea)», RTDPC, 1997, nim. 4, pp. 1015-1025.

Notas acerca del proyecto de Cédigo europeo de los contratos, con particular
referencia al articulo 46 concerniente a los efectos reales del contrato. (R.D.R.)

GIACOBBE, E.: «Patto commissorio, alienazione in garanzia, vendita con patto di
riscatto e frode alla legge: variazioni sul tema - nota a Cass. 20 novembre
1996 n. 10175», GC, 1997, mim. 10, pp. 2534-2553. (R.D.R.)

GIACOBBE, G.: «La tutela dell’opera cinematografica nell’ ordinamento italiano»,
GC, 1997, nim. 11, pp. 525-530.

Sintética visién de la regulacién por el Derecho italiano de las obras cinema-
tograficas, con particular referencia al conflicto entre los derechos del escri-
tor, director, productor y otros sujetos que intervienen en la realizacién de la
obra. (RD.R.)

GouTAL: «Multimédia et réseaux: I'influence des technologies numériques sur les
practiques contractuelles en droit d’auteur», RDS, 1997, nim. 41, pp. 357-362.

Se plantean problemas sobre la cualificacién y la cuantificacion de las cesio-
nes o autorizaciones necesarias para la explotacién de los derechos de autor,
las soluciones de estos problemas pasan por la diferenciacién entre obras de
un solo autor y las obras colectivas. (1.S.P.)

HERRMANN: «Natureinfliisse und Nachbarrecht (§§ 1004, 906 BGB)- drei Ents-
cheidungen», NJW, 1997, pp. 153-158.

Influencias de la naturaleza y relaciones de vecindad: estudio de tres decisiones.
El trabajo profundiza en la dogmitica sobre las acciones de cesacién y de
indemnizacién de daiios por relaciones de vecindad en caso de influencias
naturales dafiosas, basdndose en tres ejemplos de la jurisprudencia reciente.
La autora se manifiesta en contra de las respuestas jurisprudenciales y mues-
tra otras soluciones posibles. (M.P.G.R.)

LBCHABER: «Lusufruit des créances existe-t-il?», RTDC, 1997, nim. 3, pp. 615-629.

El autor comienza sefialando la falta de estudios criticos en torno a la figura.
No obstante, frente a la pregunta con que titula su trabajo reconoce la exis-
tencia de la figura, tal y como se deduce del articulo 581 CC asi como de las
propias decisiones jurisprudencias. Tras ello, analiza su régimen juridico asi
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como su objeto, para constatar la singularidad de la figura y la complejidad
de encuadrarlo en los derechos reales. (R.A.R.)

MAGELLL S.: «ll diritto d’autore sulle opere del disegno industriale», CI, 1997,
ndm. 2, pp. 765-776.

Importante novedad legislativa en materia de protecci6n del disefio industrial
(L. 23 de diciembre de 1996, niim. 650). (A.R.G.)

MORBINATI, B.: «Preuso e registrazione della ditta - nota a Cass. 16 agosto 1996
n. 7584», GC, 1997, nim. 9, pp. 2249-2251. (R.D.R.)

MOREL/DENIS-LINTON: «Expropiation», RTDImm., 1997, nim. 3, pp. 411-415.

Notas a diversas decisiones de la Corte de Casacién y del Consejo de Estado
sobre los problemas juridicos de la expropiacién forzosa. (R.A.R)

NAavARRIN, G.: «Sul provvedimento negativo nei procedimenti possessori - nota
a Trib. Latina 11 febbraio 1997 (ord.)», GC, 1997, nim. 10, pp. 2617-2620.
(RD.R)

NolviLLE: «Pour une protection des collections scientifiques», RDS, 1997,
ndm. 28, pp. 245-248

Las lagunas de derecho positivo, partiendo de la definicién de coleccién, se
pone de manifiesto su ausencia como categoria juridica protegida y la fragili-
dad de la jurisprudencia. Propone dos vias de solucién para asegurar la con-
servacién de las colecciones cientificas. (1.S.P.)

OLIvo, F.: «Vincoli di destinazione e regolamento condominiale contrattuale -
nota a Cass. 28 gennaio 1997 n. 854», GC, 1997, nim. 9, pp. 2186-2195.
(RD.R.)

PERINET-MARQUET: «Chronique d’actualité: Droit des biens», SJ, 1997, nim. 44,
1-4060, pp. 453-458.

Notas a algunas decisiones de la Corte de Casacién civil sobre reivindicacién de
la propiedad, relaciones de vecindad, comunidad de bienes y usufructo. (RA.R.)

PoJaGHI, A.: «Alcune considerazioni sulla recente normativa in tema di durata di
protezione dei diritti d’autore e dei diritti connessi», Dir. Aut., 1997, nim. 3,
pp. 330-338.

Estudio de algunas cuestiones interesantes introducidas por la ley de 6 de
febrero de 1996, nim. 52, en cumplimiento de obligaciones derivadas de la
pertenencia de Italia a la Unién Europea (disposiciones transitorias sobre
los derechos conexos al de autor, posicién de los cesionarios, formalidades
relativas a los cesionarios, Tratado de Roma y Convenio de Berna).
(A.RG.)

REeGoLL F. P: «La giurisprudenza della Cassazione sulle libere utilizzazioni di
opere protette dal diritto di autore», Dir. Aut., 1997, nim. 3, pp. 339-350.

Estudio jurisprudencial de los usos libres de las obras tuteladas por la propie-
dad intelectual, que es uno de los limites del derecho de autor justificado por
motivos de interés piiblico, junto a la expropiacién de derechos patrimonia-
les y a las licencias legales y obligatorias. (A.R.G).
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SCHERMI, A.: «La funzione di pagamento dell’assegno bancario: conseguenze sul
pignoramento di crediti - nota a Cass. 5 febbraio 1997 n. 1108», GC, 1997,
ndm. 9, pp. 2167-2172. (R.D.R.)

SIMLER/DELEBECQUE: «Chronique d’actualité: Droit des siiretés», SJ, 1997,
nim. 26, 1-4033, pp. 289-298.

Estado actual de las garantias, reales y personales, en Francia visto desde el
punto de vista de la jurisprudencia francesa. (R.A.R.)

THORN, K.: «Mobiliarerwerb vom Nichtberechtigten: Neue Entwicklungen in
rechtsvergleichender Perspektive», ZEuF, 1997, pp. 442-474.

El nuevo Cédigo civil holandés contiene una regulacién de la adquisicién
de bienes muebles de buena fe que, como ha ocurrido recientemente en
otros paises, se aparta del camino trazado por el Code napoleénico. El autor
analiza varias de estas regulaciones y valora de forma critica su resultado
(LG.P)

VARRONE, F.: «Il problema della validita dell’assemblea in tema di supercondo-
minio: verifica e conferma dei principi regolatori dell’istituto - nota a Cass. 8
agosto 1996 n. 7286», GC, 1997, nim. 10, pp. 2563-2576. (R.D.R.)

ZENATL: «Propiété et droits réels», RTDC, 1997, nim. 2, pp. 454-466.

Notas a diversas sentencias de los tribunales franceses sobre la materia.
(RA.R.)

— «Propiété et droits réels», RTDC, 1997, niim. 3, pp. 696-703.
Notas a diversas sentencias de los tribunales franceses sobre la materia.
(RAR.)

DERECHO DE FAMILIA

AA. VV.: «Régimes matrimoniaux», $J, 1997, nim. 38, [-4047, pp. 380-390.

Andlisis de los distintos regimenes juridico-matrimoniales desde el punto de
vista de la jurisprudencia francesa més reciente. (R.A.R.)

BARBIERI, L.: «Sull’esecutivitd delle decisioni canoniche in materia di matrimo-
nio rato e non consumato», DFF, 1997, nim. 3, parte primera, pp. 933-940.

Comentario a la Corte App. Torino de 9 de julio de 1996 sobre jurisdiccién
eclesidstica en materia matrimonial. (A.R.G.)

— «Obblighi genitoriali e diritto di espatrio», DFP, 1997, mim. 3, parte primera,
pp- 848-857.

Tutela del menor en la concesién del pasaporte a los padres legitimos y natu-
rales. (A.R.G.)

BEAUBRUN: «La sécurité des réglements successoraux a I’épreuvre de I’établisse-
ment de la filiation naturelle par la possession d’etat (article 334-8, alinéa 2,
du code civil)», RDS, 1997, nim. 44, pp. 387-394.

Un derecho subjetivo nuevo: la accién de constatacién de posesién de esta-
do. Algunos elementos del régimen juridico de esta accién. (L.S.P)
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BENABENT: «Plaidoyer pour quelques réformes du divorce», RDS, 1997, nim. 27,
pp. 226-228.

El estudio va dirigido, mds que a las causas del divorcio a los efectos de éste
y més concretamente a los efectos patrimoniales y dentro de ellos a la fija-
cidén de las pensiones. (I1.S.P.)

BorsEeRINI, N.: «Il limite dell’ordine pubblico nella delibazione delle pronunce
rabbiniche di divorzio», RTDPC, 1997, nim. 3, pp. 735-747.

Notas sobre el limite del orden piiblico en el reconocimiento de resoluciones
religiosas sobre el matrimonio hebreo. (R.D.R.)

Bosse-PLATIARE: «La présence des grands-parents dans le contentieux familial»,
§J, 1997, nim. 25, 1-4030, pp. 267-273.

La importancia de los abuelos en el dmbito de la familia ha provocado que,
tltimamente, su participacién en los litigios de cardcter familiar sea cada vez
mayor. Su papel en el litigio seglin existan o no los padres de los menores.
(IS.F.)

CANONICO, M.: «Dispensa canonica dal matrimonio super rato ed efficacia civi-
le: un fantasma che riappare, evocato dai giudici torinesi», DFF, 1997, ndm.
3, parte primera, pp. 945-968.

Comentario a Corte App. Torino de 9 de octubre de 1996 relativo a la com-
petencia estatal en materia de matrimonio canénico. (A.R.G.)

CASSANDRO, G.: «Brevi note in tema di delibazione di dispensa super rato», DFF,
1997, mim. 3, parte primera, pp. 940-945.

Debate sobre las resoluciones eclesidsticas en materia de matrimonio y la
jurisdiccién del Estado sobre las mismas. (A.R.G.)

CATTANEO, G.: «Il cognome della moglie e dei figli», RDC, 1997, nim. 5, parte
prima, pp. 691-703.

Consideraciones de cardcter general acerca del principio de igualdad y la dis-
ciplina vigente en Italia sobre el apellido de la mujer casada y los hijos, en
comparacién con el Derecho alemén, francés y espaiiol. (R.D.R.)

Cencl, P.: «Dovere di mantenimento dei figli, obbligo degli alimenti e delitto di
omessa prestazione dei mezzi di sussistenza», DFP, 1997, nim. 3, parte pri-
mera, pp. 1077-1098.

Debate sobre el derecho al mantenimiento del hijo mayor de edad, parado y
privado de medios de forma involuntaria. (A.R.G.)

CEVAER-JOURDAIN: «Remarques 2 propos de la médiation familiale au regard de
la loi du 8 février 1995 et du décret d’application du 22 juillet 1996, relatifs a
la conciliation et a la médiation judiciaires», GP, 1997, nims. 339-340,
pp- 13-18.

El autor analiza las nuevas necesidades que el aumento de litigios familiares
ha impuesto al legislador. Las nuevas vias legales para evitar un atasco judi-
cial. (LS.P)
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CoNTE, M.: «Separazione consensuale ed omologazione: profili processuali
dell’ultimo accordo tra i coniugi», DFP, 1997, nim. 3, parte primera,
pp- 1027-1030.

Articulo sobre la revocacién o anulacién del acuerdo no homologado de
separacién consensual. (A.R.G.)

CORNEC: «Actualité du jugement de Salomon. Comment ne pas trancher les
enfants victimes d’un déplacement international», GP, 1997, nims. 339-340,
pp. 8-12.

Problemas que se plantean con relacién a los hijos cuando la ruptura matri-
monial se produce en una pareja de distinta nacionalidad. (LS.P.)

COSENTINO, E.: «La tutela del minore nella concessione del passaporto ai genitori
legittimi e naturali», DFF, 1997, ndm. 3, parte primera, pp. 858-859.

Discusién sobre la legitimidad de la norma que admite la concesién del pasa-
porte al padre de menores de edad, sin autorizacién del juez tutelar, con el
simple consentimiento del otro progenitor si contintia subsistente la relacion
conyugal. (A.R.G.)

— «Brevi osservazioni sull’art. 74 della legge 4 maggio 1983 n. 184: una norma
lacunosa, monca ed immediatamente da riformare», DFP, 1997, nim. 3,
parte primera, pp. 1006-1013.

Normativa dirigida a evitar el fenémeno del «mercado de nifios»: fraude de
una pareja casada que desea adoptar un nifio en el que uno de los dos c6nyu-
ges reconoce al menor como hijo natural suyo, con la confabulacién de la
verdadera madre biol6gica del nifio. (A.R.G.)

— «Impugnazione del riconoscimento ex art. 263 c.c. e tutela del figlio minore»,
DFP, 1997, nim. 3, parte primera, pp. 842-847.

Andlisis de la sentencia del Tribunal Constitucional de 22 de abril de 1997
nim. 112 sobre la constitucionalidad del articulo 263 del Cédigo Civil italia-
no relativo a la impugnacién automadtica del reconocimiento de un hijo natu-
ral, sin posibilidad de valorar el concreto interés del menor. (A.R.G.)

DoGLIOTTI, M.: «Separazione dei coniugi, educazione religiosa della prole, con-
trollo del giudice», DFP, 1997, nim. 3, parte primera, pp. 1015-1027.

Acuerdos de separacién no homologados por el juez: un importante recono-
cimiento de la autonomfa negocial de los c6nyuges. (A.R.G.)

EBENE, C.: «Edad del padre adottivo», NLCC, 1997, mim. 3, pp. 640-646.

Comentario a la sentencia de la Corte Constitucional de 24 de julio de 1996,
ndm. 303, en la que se declara inconstitucional el articulo 6.2. de 1a ley 4 de
mayo de 1983, nim. 184, en relacién al requisito de edad del adoptante. (R D.R.)

— «Riconoscimento del figlio naturale e conservazione del cognome originaria-
mente attribuito», NLCC, 1997, nim. 3, pp. 636-639.

Comentario a la sentencia de la Corte Constitucional de 23 de julio de 1996,
ndm. 297, en la que se declara inconstitucional el articulo 262 CC, en la parte
que no prevé que el hijo natural pueda mantener su apellido originario, aun-
que asuma el del progenitor que posteriormente le reconozca. (R.D.R.)
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EmiLiozz1, E. A.: «Dalla trascrizione nei pubblici registri immobiliari all’annota-
zione a margine dell’atto di matrimonio: analisi ricostruttiva e profili pratici
della pubblicitd dei rapporti patrimoniali tra coniugi», DFP, 1997, nim. 3,
parte seconda, pp. 1130-1176.

Articulo dedicado a la anotacién como nuevo sistema publicitario del régi-
men patrimonial de la familia. (A.R.G.)

ERBARTH, A.: «Die Benutzungsvergiitung des die Ehewohnung verlassenden
Ehegatten bei Bestehen eines dinglichen Wohnrechts», NJW, 1997,
pp. 974-9717. /

La remuneracién del uso de la vivienda matrimonial a un cényuge y la exis-
tencia de un derecho imperativo a la vivienda.

El Derecho de familia alemén estd, desde su reestructuracién en 1977, en el
centro del interés del Derecho civil general. Los problemas se presentan,con
respecto a la armonizacién del Derecho de familia con el Derecho de obliga-
ciones o el Derecho de cosas, que subyacen en numerosas ocasiones. El pro-
blema que plantea este articulo, bajo qué presupuestos la vivienda matrimo-
nial dejada a un cényuge garantiza a la otra parte una remuneracién por su
uso, se muestra especialmente interesante, a la vez que poco claro. La adi-
cién del § 1361 b del BGB por ley de 20 de febrero de 1986, pone en el cen-
tro de la cuestion las relaciones con el Derecho de obligaciones y de cosas,
antes aludidas. (M.P.G.R.)

FULCHIRON: «Réformes législatives et permanence des practiques: 4 propos de la
généralisation de I’exercice en commun de 1’ autorité parentale par la loi du 8
janvier 1993», RDS, 1997, nim. 42, pp. 363-369.

Pone de manifiesto c6mo las relaciones entre el nifio y los padres, tras el
divorcio, siguen conservando el esquema clésico y compara el contenido de
esta relacién antes y despues del divorcio. (1.S.P.)

Gazzon, F.: «Art. 17 c.c. e acquisti dell’Ordine di Malta - nota a Cass. 30 gen-
naio 1997 n. 944», GC, 1997, niim. 9, pp. 2167-2172. (RD.R.)

GIACALONE, G.: «Inapplicabilitd della presunzione muciana ai coniugi in regime
di separazione dei beni - nota a Cass., sez. un., 12 giugno 1997 n. 5291»,
GC, 1997, nim. 9, pp. 2096-2101. (R.D.R.)

— «Sul dovere di fedelta dei coniugi dopo la separazione - osservazione a Cass.
18 settembre 1997 n. 9287», GC, 1997, nim. 10, pp. 2388-2390. (R.D.R.)

GUSTAPANE, A.: «Costituzione e procreazione artificiale», Archiv. Giurid., 1997,
II, pp. 193-281.

Consideraciones generales sobre 1a admisibilidad de la procreaci6n artificial,
en el marco constitucional, tratando también el punto de vista bioético (el
conflicto entre el interés de la potencial madre y el interés del posible hijo).
El autor describe los problemas de filiacién que se pueden plantear en los
casos de procreacion artificial (hace referencia a la procreacién natural, pri-
mero, y a la procreacién artificial, después), y hace referencia también a las
cuestiones que introduce en el campo juridico la donacién de gametos. Dis-
tingue entre los aspectos juridicos de la inseminacién artificial homéloga y
de la heteréloga. (C.J.D.)
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LEPRE, A.: «Diritto all’assegno di divorzio e convivenza more uxorio post divor-
tium», DFP, 1997, ndm. 3, parte primera, pp. 897-905.

Problema relativo a la subsistencia de la pensi6n de divorcio, cuando el bene-
ficiario de ella comienza una convivencia more uxorio, en cuyo dmbito reci-
be continuamente asistencia econémica. (A.R.G.)

LEVENEUR: «Les dangers du contrat d’union civile ou sociale», SJ, 1997, niim. 50,
1-4069, pp. 513-515.

Andlisis de los peligros que puede entraiiar la aprobacion de las proposicio-
nes de ley relativas a los contratos de unién civil o de unién civil social. El
autor aboga por la defensa del matrimonio. (R.A.R.)

MANTOVANI, M.: «Separazione personale, sequestro e poteri del G.I1.», NLCC,
1997, nim. 3, pp. 629-635.

Comentario a la sentencia de la Corte Constitucional de 19 de julio de 1996,
nim. 258, sobre el secuestro de parte de los bienes del conyuge obligado a
satisfacer una pensién de mantenimiento en un proceso de separacién matri-
monial, en la que se declara ilegitimo el articulo 156.6 CC en la parte que no
lo prevé. (R.D.R.)

MONETA, P.: «Ritorna il riconoscimento civile dello scioglimento canonico
del matrimonio non consumato?», DFP, 1997, nim. 3, parte primera,
pp. 968-982.

Debate relativo a la jurisdiccién estatal sobre resoluciones canénicas matri-
moniales. (A.R.G.)

Moos: «Des aléas de I’allocation et du calcul de la prestation compensatoire»,
GP, 1997, nims. 339-340, pp. 2-7.

La prestacién compensatoria antes y después de la reforma de 1975. Su sen-
tido en la actualidad y la interpretacién de la jurisprudencia. (1.S.P.)

MoRELLI, R. M.: «Sulla competenza per la revisione delle condizioni di affida-
mento dei figli minori - osservazione a Cass. 11 aprile 1997 n. 3159», GC,
1997, nim. 10, pp. 2449-2450. (R.D.R.}

NEIRINCK: «Les filiations électives a I’épreuve du droit», $J, 1997, nim. 49,
1-4067, pp. 501-506.

La autora analiza las consecuencias de la puesta en vigor de las leyes mim.
94-654, de 29 de julio de 1994, y nim. 96-604, de 5 de julio de 1996, sobre
procreacion asistida y adopcién en materia de filiacién. (1.5.P.)

PaTTI, S.: «Cento anni del codice civile tedesco: il diritto di famiglia», RDC,
1997, ntim. 5, parte prima, pp. 677-690.

Acercamiento al derecho de familia del BGB con un breve recorrido por su
evolucién y reformas. Lineas fundamentales, el principio del Grundgesetz y
la influencia en el sistema italiano. (R.D.R.)

Picarpl, F.: «Comunione legale e acquisto personale di beni immobili o mobili
registrati - nota a Cass. 25 ottobre 1996 n. 9307», GC, 1997, nim. 11,
pp- 2888-2896. (R.D.R.)
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Russo, E.: «<Nuove considerazioni sull’oggetto della comunione legale», RDC,
1997, nim. 5, parte prima, pp. 671-676.

Breve reflexidn sobre el régimen econémico matrimonial de la comunidad
de bienes, su naturaleza juridica, la libertad y autonomia de los cényuges y
sus efectos respecto de la adquisici6n y distribucién de bienes en los diferen-
tes momentos de operatividad. (R.D.R.)

— «Negozi familiari e procedimenti giudiziali attributivi di efficacia», DFF,
1997, ndm. 3, parte primera, pp. 1047-1060.

Acuerdos de separacién no homologados por el juez: reconocimiento de la
autonomia negocial de los c6nyuges. (A.R.G.)

— «Nuove considerazioni sull’oggetto della comunione legale», DFP, 1997,
parte segunda, pp. 1106-1112.

Articulo dedicado a la naturaleza dispositiva del régimen econémico de
comunién legal y al fundamento de la misma, asi como a los valores de la
libertad y autonomia del cényuge en el matrimonio. (A.R.G.)

SCARDULLA, F.: «Del fondato timore che un valido accordo dei coniugi separandi
sull’educazione della prole possa essere pregiudicato da un’erronea pronun-
cia del Tribunale», DFP, 1997, ndm. 3, parte primera, pp. 1060-1068.

Autonomia negocial de los cényuges en materia de separacién matrimonial.
(A.RG.)

VANDEGHINSTE: «Délégation d’autorité parentale en vue d’une adoption: une pro-
cédure encore trop méconnue», GP, 1997, nims. 339-340, pp. 19-25.

Estudio a propésito de la decisién de la Corte de Apelacién de Grenoble
de 13 de mayo de 1997 sobre adopcién diferida tras la reforma de 1996.
(LS.P)

VAREILLE: «Régimes matrimoniaux», RTDC, 1997, nim. 2, pp. 494-498.

Notas a diversas sentencias sobre la materia. (R.A.R.)

— «Régimes matrimoniaux», RTDC, 1997, mim. 3, pp. 725-731.

Notas a diversas sentencias sobre la materia. (R.A.R.)

— «Régimes matrimoniaux», RTDC, 1997, nim. 4, pp. 985-990.

Notas a diversas sentencias sobre la materia. (LS.P.)

VERONES], S.: «La separazione dei beni nell’ordinamento inglese», RDC, 1997,
ndm. 4, parte prima, pp. 639-657.

Breves observaciones sobre la legislacién inglesa de redistribucién de los
bienes entre los c6nyuges, en el momento de la disolucién del matrimonio, y
el poder de la autoridad judicial en dicho 4mbito.

Referencias a la Law of Intestacy, 1a Matrimonial Property Law y la Matri-
monial Proceedings and Property Act. (R.D.R.)
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PATARIN: «Successions et libéralités», RTDC, 1997, nim. 2, pp. 478-493.

Notas a diversas sentencias sobre la materia. (R.A.R.)

— «Successions et libéralités», RTDC, 1997, nim. 3, pp. 713-724.

Notas a diversas sentencias sobre la materia: indivisién y particién de la
herencia, revocacién de donaciones, etc. (R.A.R.)

-— «Successions et libéralités», RTDC, 1997, nim. 4, pp. 973-984.

Notas a diversas sentencias sobre la materia: cesién por un heredero de los
derechos indivisibles sobre los bienes de la herencia. (L.S.P.)

PERCHINUNNO, R.: «Natura giuridica ed effetti della pubblicita nel registro gene-
rale dei testamenti», RDC, 1997, ndim. 5, parte seconda, pp. 529-539.

Estudio del régimen de publicidad registral del testamento, ante la perspecti-
va de reforma: naturaleza juridica, formalismo, eficacia material, inscrip-
cién, responsabilidad por violacién de la obligacién de inscripcién, revoca-
cién, etc. (R.D.R.)

VARIAS

AA. VV.: «La Chine et le Droit. Les évolutions récentes», GP, 1997, nims. 348-
350, pp. 4-61.

Nimero especial monogréfico sobre el ordenamiento juridico chino en sus
distintas ramas: civil, penal, mercantil, laboral y fiscal. (RA.R)

— «La publicité», GP, 1997, mims. 325-326, pp. 2-22.

Nimero especial sobre la publicidad por Internet y su incidencia en el 4mbi-
to juridico. Problemas que se plantean en los diversos ordenamientos juridi-
cos (Francia, Alemania, Italia, Espafia, Bélgica y Suiza). (R.A.R.)

ASTONE, F.: «Direttive comunitarie, rapporti tra privati e principi generali dell’or-
dinamento», NGCC, 1997, ndm. 5, parte primera, pp. 736-741.

Efectos de las Directivas comunitarias en las relaciones entre particulares.
(ARG.)

BEYER, Th.: «Gemeinschaftsrecht und Umweltschutz nach Maastricht», JuS,
1997, pp. 294-298.

Derecho comunitario y proteccién del medio ambiente después de Maas-
tricht.

El articulo se vale de esenciales aspectos del Tratado de Maastricht con con-
secuencias en el campo de los fundamentos contractuales de la politica
medioambiental comunitaria. Enlaza con anteriores consideraciones sobre el
Derecho comunitario y la proteccién del medio ambiente en los actos de la
Unién Europea. (M.P.G.R.)
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BLECKMANN, A.: «Die Wahrung der nationalen Identitit im Unions-Vertrag», JZ,
1997, pp. 265-269.

El valor de la identidad nacional en el contrato de la Uni6n.

El concepto de identidad nacional contiene en su micleo esencial una garan-
tia del contenido esencial para los Estados nacionales en relaci6n con el prin-
cipio de diversidad cultural, al mismo tiempo que garantiza la existencia de
una sociedad multicultural en Europa. (M.P.G.R.)

BOHM: «Voraussetzungen einer Staatshaftung bei VerstofSen gegen primires
Gemeinschaftsrecht», JZ, 1997, pp. 53-60.

Presupuestos de una responsabilidad del Estado por infraccién del Derecho
comunitario primario. (M.PG.R.)

BUDENBENDER, U.: «Die Verjahrung zivilrechtlicher Anspriiche», JuS, 1997,
pp. 481-490.

La prescripcién de las acciones civiles.

La prescripcién de las acciones civiles tiene un importante significado, ya que
muchas veces evita una previsible demanda judicial. Este trabajo se ocupa de
la prescripcién, describe sus elementos esenciales (plazos, su comienzo y su
fin, fundamentos para la suspensioén y la interrupcién de la prescripcién), as{
como sus propuestas de reforma; asi consigue dar un panorama sistemdatico y
cerrado del Derecho relativo a la prescripcién. (M.P.G.R.)

CAVANA, P.: «A proposito di pluralismo scolastico: i contributi regionali alle scuo-
le materne private davanti alla Corte Costituzionale», DFP, 1997, nim. 3,
parte primera, pp. 861-888.

Comentario a T'A.R. Emilia Romagna de 1 de abril de 1997 sobre laicidad
del Estado y financiacién piblica de los colegios privados. (A.R.G.}

CHIARLONI, S.: «Brevi annotazioni iconoclastiche sui rapporti tra giuristi e legis-
latore», NGCC, 1997, nim. 5, parte segunda, pp. 407-411.

Juristas y legislador. Pensamiento juridico e innovacién legislativa en el pro-
ceso de produccién del derecho. (A.R.G.)

DAHLHOFF, G.: «Durchsetzung zivilrechtlicher Anspriiche gegen exterritoriale
Schuldner in Deutschland», BB, 1997, pp. 321-326.

En este articulo se plantean las posibilidades de interposicién de demandas
civiles contra Estados extranjeros, organizaciones internacionales, sus agen-
tes, incidiendo, fundamentalmente, en las cldusulas jurisdiccionales y arbi-
trales. (M.P.G.R.)

ERNsT, S.: «Wirtschaftsrecht im Internet», BB, 1997, pp. 1057-1062.

El Derecho econémico en Internet.

Ningin tema es en este momento discutido con més pasién, perspectivas,
esperanzas o ilusiones que el futuro de nuestra sociedad de medios y de
informacién y las posibilidades de las redes internacionales de datos. El
articulo desea mostrar algunos problemas juridicos que pueden ser significa-
tivos en el momento presente de Internet. (M.P.G.R.}
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FEIBER, O.: «Neues Recht fiir Fristen und Termine», NJW, 1997, pp. 160-163.

El afio 1997 trajo una importante modificacién del Derecho constitucional
procesal: la anulacién de las vacaciones de los tribunales. Este articulo dise-
fia las vinculaciones histéricas y de politica juridica de la reforma, presentan-
do el contenido y los fines de las nuevas normas, y aclarando sus consecuen-
cias para la practica del Derecho procesal civil. (M.P.G.R.)}

MARTIN: «Chronique d’actualité: Droit de la profession d’avocat», SJ, 1997,
ndms. 31-35, [-4041, pp. 349-352.

La profesién de abogado en Francia, vista desde el punto de vista de la legis-
lacién comunitaria y nacional, asi como desde la jurisprudencia de la Corte
de Casacidn civil, mercantil y penal. (R.A.R.)

MENGOzz], P., y otros: «Rassegna di trattati internazionali di interesse privatisti-
co», NLCC, 1997, ndm. 3, pp. 715-749.

Resefias de tratados internacionales, multilaterales y bilaterales, vigentes en
Italia segiin las leyes de ratificacién y adaptacién y los comunicados de
entrada en vigor, aparecidos en la G.U. del 1 de julio de 1995 al 30 de junio
de 1996. (R.D.R.)

MIRABELLI, G./GRAZIADEIL G.: «Panorama di giurisprudenza della Corte di Cas-
sazione - Primo quadrimestre 1997», RDC, 1997, nim. 5, parte seconda,
pp. 573-591.

Resefia de jurisprudencia referente a diferentes materias. (R.D.R.)

MoranI, G.: «Sul riparti di competenze fra Tribunale ordinario e Tribunale per i
minorenni», DFP, 1997, nim 3, parte segunda, pp. 1209-1222.

Naturaleza de la competencia del Tribunal de menores y de la familia.
(A.RG.)

PEIFFER, Th.: «Die Entwicklung des Internationalen Vertrags- Schuld- und
Sachenrechts in den Jahren 1995/96».

El desarrollo del Derecho internacional de contratos, responsabilidades y
Derechos reales en los afios 1995-1996. (M.P.G.R.)

SCHNEIDER, U. H.: «II quadro di riferimento giuridico per I’introduzione dell’Eu-
ro», BBTC, 1997, V, parte prima, pp. 585-602.

El autor aborda el tema del cambio de 1a moneda, como consecuencia de
la entrada en circulaci6n del euro. Algunos aspectos normativos, otros
relativos al euro como moneda en curso, asi como la incidencia del cam-
bio de moneda sobre los contratos {(anteriores o posteriores) y el cumpli-
miento de las obligaciones pecuniarias, son algunos de los aspectos que se
someten a estudio. A la vez, el autor analiza algunos puntos relativos a la
adaptacidn de los ordenamientos nacionales a la nueva situacién moneta-
ria. (C.J.D.}

TomeEl, R.: «Prolegomeni a uno studio sull’ingiustificato arricchimento nel Dirit-
to pubblico», Archiv. Giurid, 1997, 11, pp. 315-357.

La accién de enriquecimiento injusto, ejercitada frente a la administracién
publica, tiene sus caracteres propios que la distinguen de la accién prevista
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en el Cédigo civil de 1942. Desde un punto de vista histérico-juridico, €l
autor aborda este tema interdisciplinar, en el que se mezclan Derecho publi-
co y privado. (C.J.D.)

VETTOR], G., y otros: «Rassegna di giurisprudenza sulla legittimita costituzionale
di norme privatistiche», NLCC, 1997, nim. 3, pp. 665-714.

Reseiia de jurisprudencia de la Corte Constitucional, sobre legitimidad cons-
titucional de normas relativas a diferentes materias de Derecho Privado.
(RD.R.)

Vorr, W.: «Privatisierung der Gerichtsbarkeit», JZ, 1997, pp. 120-125.

La privatizacién de la jurisdiccién.

La eliminacién de la jurisdiccién estatal a través de acuerdos en los que
la controversia juridica se decide mediante el arbitraje, y la posicién
paritaria del laudo arbitral en una decisién jurisdiccional, ponen de relie-
ve la cuestién relativa a la legitimacién del arbitraje privado. Esta pre-
gunta, que concierne igualmente a las relaciones entre el arbitraje priva-
do y la jurisdiccién estatal, no puede dejar de ser contestada tomando
como fundamento las nuevas reglas del Derecho procesal del arbitraje.
(M.P.G.R.)

Zuck, R./LENZ, Ch.: «Verfassungsrechtlicher Rechtsschutz gegen Europa. Pro-
zessuale Moglichkeiten ver den Fachgerichten und dem BVerfG gegen
Rechtsakte der Europidischen Gemeinschaft», NJW, 1997, pp. 1193-1200.

Proteccion juridica constitucional frente a Europa. Posibilidades procesales
ante los tribunales y ante el Tribunal Constitucional frente a los actos juridi-
cos de la Unién Europea.

Desde la Sentencia del Tribunal Constitucional aleman que resolvié el cono-
cido como Caso Maastricht, el alto Tribunal reclama para si la decisién
sobre la aplicacién del Derecho derivado de la Unién Europea, al menos en
determinadas constelaciones de casos (salvaguardia del sistema de compe-
tencias, insuficiente proteccién de derechos fundamentales, etc.). Segtin los
autores de esta contribucidn, para el ciudadano de la Unién que busca pro-
teccién juridica en Alemania es secundaria la, hasta ahora, discutida cues-
tién de decidir qué juez o tribunal (el alemén o el Tribunal de Justicia de las
Comunidades), tiene mejor «derecho»; lo que le interesa es saber qué posi-
bilidades de proteccién pueden obtener con la incorporacién del Tribunal
Constitucional alemdn, tema al que pretende responder en el trabajo.
(M.P.G.R.)

ZULEEG, M.: «Bananen und Grundrechte- Anlal zum Konflikt zwischen
europdischer un deutscher Gerichtsbarkeit», NJW, 1997, pp. 1201-1207.

Bananas y derechos fundamentales: ocasién para un conflicto entre la juris-
diccién europea y la alemana. (M.P.G.R.)
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BAcHASSON: «<LBO et procédures collectives ou les revers de ’effet levier», GP,
1997, ndms. 278-280, pp. 8-9.

Riesgos y dificultades de la adquisicién de sociedades con efecto Leverage
Buy Out. (LS.P)

BELLOMUNDO, C./COLOMBO, N.: «La tutela della sigla nelle associazioni non rico-
nosciute», FI, 1997, nim. 9, I, pp. 2537-2543.

Articulo sobre la tutela del nombre de las personas juridicas. (A.R.G.)

BRUMAT, G.: «Imitazione servile e pubblicitd “iperbolica” tra disciplina codicisti-
ca e codice di autodisciplina pubblicitaria», NGCC, 1997, nim. 5, parte pri-
mera, pp. 825-835.

Comentario a Trib. Trieste de 29 de diciembre de 1995 sobre ilicitud de la
publicidad hiperbdlica y actos de imitaci6n desleal. (A.R.G.)

CouUTANT: «Plaidoyer en faveur des tribunaux de commerce», GP, 1997, nims. 234-
238, pp. 2-5.

El caricter excepcional de los tribunales mercantiles en Francia. Las criticas
que soportan y los intentos de reforma. (R.A.R.)

DE Vita, M.: «La giurisprudenza comunitaria in materia di concorrenza nel
1996», FI, 1997, mim. 11, IV, pp. 439-467.

Articulo sobre précticas restrictivas de la competencia. (A.R.G.)

DELACOUR: «La concurrence des personnes publiques aux entreprises privées.
Principes et regles applicables en droit frangais», GP, 1997, nims. 206-207,

pp- 2-7.

El desarrollo de los principios de libertad de comercio e industria y su respe-
to por las personas juridico-piblicas. (R.A.R.)

KOGEL, S.: «Entwurf eines Handelsrechtsreformgesetzes», BB, 1997, pp. 793-804.

Proyecto de una Ley de reforma del Derecho mercantil.

El autor expone la situacién de la reforma del Derecho mercantil en curso
en el Republica Federal Alemana, incidiendo sobre los temas cardinales:
modernizacién del concepto de comerciante, liberalizacién del derecho al
nombre comercial y simplificacién del Derecho del Registro Mercantil.
(M.PG.R)

MALAURIE-VIGNAL: «La protection des informations privilégiées et du savoir-
faire», RDS, 1997, nim. 26, pp. 208-211.

Se diferencia entre la informacién privilegiada sobre el capital intelectual de
la empresa y sobre el capital econémico, asi como la informacién sobre la
clientela. (1.S.P.)
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Morni, F.: «La Corte di Cassazione torna ad occuparsi del tema della decettivita
del marchio», NGCC, 1997, niim. 5, parte primera, pp. 790-795.

Comentario a Cass. 9 de abril de 1996, nim. 3276, en materia de marcas.
(ARG)

VATIER: «La concurrence parasitaire», GP, 1997, nims. 281-282, pp. 5-9.

Ponencia presentada en la AFFIC en marzo de 1997 en la que presenta el
parasitismo como un caso méis de competencia desleal entre empresas, no
regulada por afectar al 4mbito moral. (R.A.R.)

DERECHO DE SOCIEDADES

CamMPOBASSO, G. E.: «Organizzazione di gruppo delle banche di credito coopera-
tivo e gruppi (bancari) paritetici», BBTC, 1997, V, parte prima, pp. 553-566.

El autor sefiala que los cambios introducidos por el texto tinico bancario a
nivel institucional, y el contexto de competencia en que se mueve, impone a
la banca del crédito cooperativo un replanteamiento de su organizacién y
actuacioén, de cara a incrementar su eficacia y, de otra parte, con el fin de pre-
servar su propia identidad funcional. Después de plantear la cuesti6n, el autor
describe la actual organizacién, sefiala otros modelos y apunta sus ventajas o
desventajas. (C.J.D.)

CERA, M.: «Lo statuto speciale delle societa di intermediazione mobiliare nel
d.lgs. 23 luglio 1996, n. 415», BBTC, 1997, VI, parte prima, pp. 710-729.

El autor estudia las novedades que, en materia de capital y de patrimonio,
entre otros aspectos, ha supuesto la nueva normativa de las sociedades de
intermediacién mobiliaria. (C.J.D.)

CoLLEONI, A.: «Principi di chiarezza e precisione, criteri di valutazione delle
azioni proprie in portafoglio, clausole di gradimento», NGCC, 1997, nim. 5,
parte primera, pp. 856-866.

Comentario a Cass. de 3 de septiembre de 1996, nim. 8048, sobre nulidad
del acuerdo de la junta de accionistas respecto a la aprobacién de un balance
de ejercicio no acorde con los principios legales. (A.R.G.)

IBBA, C.: «La s.r.l. unipersonale fra alterita soggetiva e separazione patrimonia-
le», RDC, 1997, nim. 5, parte seconda, pp. 541-557.

Examen de la sociedad de responsabilidad limitada con un solo socio, ante la
XII Directiva CEE en materia societaria, que dota al empresario individual
de un mecanismo de limitacién de responsabilidad, y las dudas del legislador
italiano al escoger entre el reconocimiento de un nuevo sujeto juridico o la
técnica de separacién del patrimonio social. (R.D.R.)

GRANDJEAN: «Le juge et la morale des affaires en matiére de droit des sociétés»,
GP, 1997, niims. 281-282, pp. 14-24.

Anélisis de los problemas que se plantean ante la necesidad de moral en el
dmbito interno de la empresa, entre los dirigentes y accionistas. (R.A.R.)
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HAHN, V.: «Das Informationsrecht des Kommanditisten», BB, 1997, pp. 741-745.
El derecho de informacién de los socios comanditarios. (M.P.G.R.)

HANNES MECKEL: «Allemagne: Les actionnaires allemands & la découverte du
principe de Valeur de la Participation de I’Actionnaire», GP, 1997,
ndims. 262-263, pp. 11-12.

Los derechos de los accionistas individuales ante la Ley de sociedades por
acciones. (L.S.P)

KHATIB-SHAHIBI, S./BOGNER, W.: «Die rechtsmiSbriduchlich oder zur Unzeit
erklirte Amtsniederlegung des Geschiftsfiihrers einer GmbH», BB, 1997,
pp. 1161-1165.

La dimisién abusiva o intempestiva del administrador de una sociedad de
responsabilidad limitada. (M.P.G.R.)

NiccoLINI, G.: «In tema di rinvio dell’assemblea e di applicabilita dell’art. 2241
cc. alla s.r.l. (con una postilla sui termini di convocazione dell’assemblea di
s..L)», RDC, 1997, ndm. 5, parte seconda, pp. 593-619.

Comentario a la sentencia Trib. Viterbo, de 29 de enero de 1997. (R.D.R.)

Nuzzo, E/Russo, P.: «Profili civili e fiscali della ricapitalizzazione di partecipa-
ta totalitaria mediante copertura delle perdite», BBTC, 1997, V, parte prima,
pp. 623-631.

Dictamen sobre la recapitalizacién mediante cobertura de pérdidas. Desde
una perspectiva eminentemente practica, el autor se refiere a los aspectos
civil y fiscal de la cuestidn, a las atribuciones atipicas y al precio de las parti-
cipaciones. Se refiere también a la remisién de deudas y, en particular, al dis-
tinto régimen de las sociedades personalistas y las de capital en relacién con
la valoracién de los titulos. (C.J.D.)

PAVONE LA ROsA, A.: «Divagazioni in tema di “controllo” e “gruppo” nelle aggre-
gazioni societarie», CI, 1997, nim. 2, pp. 508-521.

La categoria de los vinculos de control societario en el articulo 2359 del
Cédigo Civil. El control societario en la ley sobre el balance consolidado de
grupo. Relaciones entre control y grupo. Transformacién de sociedades ope-
rativas en holding. La adquisicién del paquete de control y la absorcién de la
sociedad participada en una agregacién de grupo. (A.R.G.)

PIROVANO: «La “boussole” de la société. Intérét commun, intérét social, intérét de
I’emtreprise?», RDS, 1997, mim. 24, pp. 189-196.

Comparacién de lo que se denomina interés social con el interés de la empre-
sa y con el interés comiin. El interés social va mds alld que el interés de la
empresa. Interés comun se contrapone al interés de ciertos socios. (1.S.P.)

Riccio: «lItalie: Nouvelle base 1égale italienne concernant les Fédérations sporti-
ves professionnelles», GP, 1997, nims. 262-263, pp. 13-14.

Breves notas a la Ley ndm. 586, de 18 de noviembre de 1996, en el que se
instituye el estatuto juridico de las federaciones deportivas profesionales.
(LS.P)
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SALAFIA, V.: «E inammissibile la simulazione delle societa di capitali? - nota a
Cass. 28 aprile 1997 n. 3666», GC, 1997, niim. 9, pp. 2129-2132. (R.D.R.)

— «Mancata contestazione della legittimazione attiva. Contenuto del verbale
dell’assemblea dei soci delle societa per azioni. Legittimazione dei soci dis-
senzienti ad impugnare le determinazioni dell’assemblea - osservazioni a
Cass. 20 giugno 1997 n. 5542», GC, 1997, nim. 11, pp. 2747-2750.
(RD.R)

SESTER, P.: «Zustimmungspflicht und Zustimmungsfiktion bei Personengesell-
schaften», BB, 1997, pp. 1-6.

Deber de consenso y ficcién de consenso en las sociedades de tipo persona-
lista. (M.P.G.R.)

VIANDIER/CAUSSAIN: «Chronique d’actualité: Droit des sociétés», SJ, 1997,
nim. 52, 1-4074, pp. 545-550.

Andlisis de la jurisprudencia francesa més reciente sobre el tema. (1.5.P,)

— «Chronique d’actualité: Droit des sociétés», SJ, 1997, nim. 43, [-4058,
pp. 442-448.

Notas a algunas decisiones jurisprudenciales recientes sobre la materia.
(LS.P)

VIDIRL, G.: «Soci accomandatari € amministrazione della societa in accomandita
semplice - nota a Cass. 28 giugno 1997 n. 5790», GC, 1997, nim. 11,
pp. 2738-2741. (R.D.R.)

— «Sull’ammissibilita del sequestro giudiziario di quote di societa personali -
nota a Cass. 30 gennaio 1997 n. 934», GC, 1997, nim. 9, pp. 2179-2182.
(RD.R.)

— «Sulla rappresentanza (sostanziale e processuale) degli amministratori nelle
societd per azioni e nelle cooperative - nota a Cass. 17 aprile 1997 n. 3305»,
GC, 1997, nim. 9, pp. 2139-2143. (R.D.R.)

INSTITUCIONES Y AGENTES AUXILIARES DEL TRAFICO

CAPRIGLIONE, F.: «U.M.E. e riforme del “sistema banca centrale”: I’ufficio italiano
dei cambi tra passato e avvenire», BBTC, 1997, VI, parte prima, pp. 677-693.

Ensayo sobre la evolucién de la Oficina italiana del cambio (Ufficio italiano
dei cambi, entidad que a su vez es parte integrante del sistema bancario cen-
tral), y valoracién de su funcionalidad pasada, presente y futura. Dentro del
debate abierto acerca de si procede suprimir esta institucién, en el marco de
la entrada en circulacién de la moneda unica, el autor se pronuncia a favor de
su permanencia. (C.J.D.)

GRELON: «Les banques en difficulté», RDS, 1997, nim. 25, pp. 198-201.

Sobre la prevencidn de la quiebra y el tratamiento de la quiebra. (R.A.R.)
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CONTRATOS MERCANTILES

BALzANO, A.: «Il contratto di assicurazione alla luce dei decreti legislativi nn.
174 e 175 del 17 marzo 1995», CI, 1997, nim. 2, pp. 777-875.

Modificaciones de los citados decretos legislativos en materia de contrato
de seguro, en concreto mediante la introduccién del principio de licencia
tnica para las compaiifas pertenecientes a los Estados de la Comunidad.
(A.RG.)

BILLIAU: «Apercu rapide sur le décret n° 97-509 du 21 mai 1997. Modalités d’ap-
plication du gage des comptes d’instruments financiers», SJ, 1997, nim. 27,
actualités.

Estudio del Decreto citado por el que se desarrolla el articulo 102 de la ley
de 2 de julio de 1996 que reemplaza la prenda de valores mobiliarios por la
prenda de cuentas de instrumentos financieros: condiciones de validez y
oponibilidad a los terceros; su realizacién, etc. (I.S.P}

BopEwIG, Th.: «Der Ausgleichsanspruch des Franchisenehmers nach Beendi-
gung des Vertragsverhiltnisses», BB, 1997, pp. 637-644.

La accién de compensacién del franquiciado a la finalizacién de las relacio-
nes contractuales. (M.P.G.R.)

BUSER, E.: «Rechtliche Probleme im Rahmen der Dateniibermittlung beim Fran-
chising», BB, 1997, pp. 213-218.

Problemas juridicos en el marco de la transmisién de datos a través del con-
trato de franquicia. (M.P.G.R.)

CourTIEU: «Le double piege de I’article 112-2 C. assur», GP, 1997, nims. 260-
261, pp. 4-6.

Aparici6n de un riesgo nuevo y modificacién del seguro, segin la sentencia
de 14 de noviembre de 1995 de la sala 1.2 de lo civil. La garantia inmediata y
la retroactividad del derecho. (R.A.R.)

Doucer: «Les clauses d’exclusivité dans les contrats de diffusion/distribution du
livre», GP, 1997, nims. 346-347, pp. 2-3.

El caricter excepcional que hoy han de tener las cladsulas de exclusividad en
estos contratos a la vista de las nuevas decisiones del Consejo de la Compe-
tencia. (R.A.R)

EMMERICH, V.: «Der Handelskauf», JuS, 1997, pp. 98-102.

El HGB dedica a la compraventa mercantil, a pesar de su sobresaliente
significado préctico, los escasos preceptos que van del § 373 al 382. Con
ello se desvia de una forma caracteristica de su precedente, el HGB
de 1861, en el que se incluian en los §§ 337 y siguientes detalladas reglas
sobre la compraventa mercantil, con las que al menos en el importante
campo de la compraventa, se conseguia el fin de superar la parcelacién
juridica existente en Alemania. Ahora se puede recurrir, no obstante, en
gran medida como modelo a las normas del BGB en materia de compra-
venta, de modo que al HGB s6lo le queden algunas cuestiones a regular.
(M.PGR.)
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HERBERT, M.: «Neues zum Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters», BB,
1997, pp. 1317-1323.

Nuevas aportaciones sobre la demanda de compensaci6n del comisionista.
El autor analiza las conclusiones del BGH en materia de compensaci6n entre
el comisionista y los empresarios para los supuestos en los que se impugna la
relacién contractual por fraude o en el caso en el que es el comisionista quien
rescinde el contrato por causa de enfermedad. (M.P.G.R.)

Le Ca&: «Nature juridique et responsabilité du sous-agent d’assurance», GP,
1997, niims. 260-261, pp. 6-9.

El regimen juridico del subagente y su responsabilidad.

LERNER, G.: «Contratto di agenzia, clienti “diretti” e clienti “direzionali”», FI,
1997, nim. 10, I, pp. 2940-2945.

Nota a Cass. de 20 de mayo de 1997, niim. 4504, sobre el contrato de agen-
cia. (A.R.G.)

LEVERENZ, K.: «Zehn- und Fiinfjahresvertrige bei Unfall und Schadensversiche-
rungen», NJW, 1997, pp. 421-426.

Los contratos de seguro de accidentes y de dafios por cinco y diez afios.

Las cldusulas preformuladas de los contratos de seguro son en estos tltimos
afios analizadas por la jurisprudencia, sobre todo del BGH. El articulo traza
este desarrollo y muestra las consecuencias précticas en una cambiante legis-
laci6n en materia de seguros. (M.P.G.R.)

SALINAS, C.: «Il pegno “omnibus”», BBTC, 1997, V, parte prima, pp. 603-622.

El articulo trata de dar respuesta a la cuestién de la validez de la cldusula que
aparece normalmente en las condiciones generales de los contratos realiza-
dos por la banca italiana para la constitucién de un derecho de prenda y de
retencién en favor de la banca, en garantia de cualquier crédito frente al
cliente, sobre todos los titulos o valores de su pertenencia que, por cualquier
razén, estén en manos de la entidad de crédito. (C.J.D.)

STRATMANN, H.: «Internet domain names oder der Schutz von Namen, Firmenbe-
zeichnungen und Marken gegen die Benutzung durch Dritte als Internet-
Adresse», BB, 1997, pp. 689-693.

Dominios de Internet o proteccién del nombre. Denominacién de empresas y
marcas frente al uso por terceros de direcciones de Internet. (M.P.G.R.)

THUME, K. H.: «Die geplante Neuregelung des Transportrechts», BB, 1997,
pp- 585-589.

Proyecto de nueva regulacién del Derecho de transportes. (M.P.G.R.)

DERECHO CONCURSAL

ARMAND-PREVOST: «La transparence dans les procédures collectives: Le point de
vue du juge», GP, 1997, niims. 281-282, pp. 10-14.

Ponencia presentada en la AFFIC de marzo de 1997 sobre el papel del juez
en los procedimientos de quiebra empresarial. (R.A.R.)
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BARCELLONA, E.: «Il conto corrente del fallito: tra disciplina dell’inefficacia e dis-
ciplina dei beni sopravvenuti», BBTC, 1997, VI, parte prima, pp. 730-763.

Tras la apertura del procedimiento concursal, el empresario declarado en
quiebra, despojado de sus bienes, queda privado del poder de disposicién y
administracién de los mismos y su actividad es —en principio, sefiala el
autor- ineficaz en relacién con los acreedores. En tales circunstancias puede
ocurrir que el empresario continiie su actividad empresarial sin que los 6rga-
nos de la quiebra tengan conocimiento de ello. Puede ocurrir también que
durante ese periodo el quebrado, en el ¢jercicio de esa actividad, tenga rela-
ciones contractuales con algin banco, realizando un contrato de cuenta
corriente sin crédito en descubierto, en la que —de una parte— efectiia las
entregas de dinero que van a constituir o a reponer la provisién, y en la que
—de otra parte— emite los pagos a favor de terceros, regularmente pagados
por el banco. El autor plantea este problema y analiza las soluciones. (C.J.D.)

CABRILLAC/PETEL: «Redressement et liquidation judiciaires des entreprises», SJ,
1997, ném. 41, [-4054, pp. 417-424.

Andlisis jurisprudencial del tema tomando como referencia las decisiones
judiciales m4s recientes. (L.S.P.)

— «Chronique d’actualité: Redressement et liquidation judiciatres des entrepri-
ses», 8J, 1997, nim. 24, I-4029, pp. 260-266.

Andlisis de los distintos problemas planteados en los supuestos de insolvencia
de las empresas desde el punto de vista de la jurisprudencia francesa. (R.A.R.)

DIDONE, A.: «Osservazioni in tema di fallimento € nuovo art. 40 c.p.c. - osservazio-
ne a Cass. 11 aprile 1997 n. 3161», GC, 1997, nim. 10, pp. 2443-2445. (R D.R.)

GIACALONE, G.: «Banca e curatore del fallimento: ovvero il bastone e la carota -
nota a Cass. 22 maggio 1997 n. 4598», GC, 1997, nims. 7-8, pp. 1782-178S.
(RD.R.)

HonORAT: «Redressement et liquidation judiciaires», RDS, 1997, ndm. 27,
pp. 213-216.

Comentarios a diversas sentencias sobre quiebra y liquidacién judicial.

Lo Casclo, G.: «Atti inefficaci nel concordato preventivo e fallimento consecuti-
vo - nota a Cass. 2 aprile 1997 n. 2854», GC, 1997, mims. 7-8, pp. 1802-1808.
(RD.R.}

LuccHINI GUASTALLA, E.: «Sull’esenzione dalla revocatoria fallimentare di cui
all’art. 20, 1. 30-7-1959, n.623», NGCC, 1997, nim. 5, parte prima,
pp- 758-764.

Comentario a Trib. Verona de 19 de diciembre de 1996 sobre quiebra y actos
perjudiciales para los acreedores. (A.R.G.)

OLIVIERI, G.: «Revocatoria delle rimesse in conto e individuazione del “saldo
disponibile”: il ruolo dei sistemi di pagamento», BBTC, 1997, VI, parte
prima, pp. 694-709.

En el marco més amplio de las entidades de crédito y el procedimiento con-
cursal, este estudio se centra en la revocacion de las transferencias en cuenta,
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tomando como punto de referencia y apoyo la jurisprudencia reciente sobre
la materia. El autor se refiere a los distintos sistemas de pago, en general, y al
pago a través de la Camara de compensacién, en particular. Todo ello con el
fin de valorar la contribucién de la evolucién de los sistemas de pago a la
solucién del problema relativo a la individuacién del saldo relevante cuando
se trata de revocar la transferencia en cuenta corriente. (C.J.D.)

[ARzIA, G.; «Le azioni del curatore fallimentare per acquisire documenti banca-
ri», BBTC, 1997, V, parte prima, pp. 567-584.

(Tiene poder el sindico para exigir del banco la documentacién de su rela-
cién con el quebrado? El autor ha estudiado los principios sobre los que se
asienta esta facultad y los problemas de derecho material y procesal que exis-
ten al respecto, el fundamento de ese poder y la normativa aplicable, asi
como los limites del derecho del cliente fijados en el articulo 119 del texto
tinico bancario, entre otros aspectos. (C.J.D.)

ABREVIATURAS
AcP Archiv fiir die civilistische Praxis
Archiv. Giur.  Archivo Giuridico
BB Betriebs Berater
BBTC Banca, Borsa e Titoli di Credito
CI Contratto € Impresa
DFP 11 Diritto di Famiglia e delle Persone
Dir. Aut. 11 Diritto di autore
FI 11 Foro Italiano
GC Giustizia Civile
GP Gazette du Palais
JuS Juristische Schulung. Zeitschrift fiir Studium und praktis-
che Ausbildung
JZ Juristen Zeitung
LC Loyer et Copropiété
NGCC La nuova Giurisprudenza Civile Commentata
NIwW Neue Juristiche Wochenschrift
NLCC Le nuove Leggi Civile Commentate
RDC Rivista di Diritto Civile
RDIm. Revue de Droit Immobilier
RDS Recueil Dalloz Sirey
RIDC Revue Internationale de Droit Comparé.
RTDC Revue Trimestrelle de Droit Civil
RTDC Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile
SJ La Semaine Juridique
ZEuP Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht
ZHR Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrechts und

Wirtschaftsrecht






JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Sentencias, afio 1996

A cargo de Encarna ROCA TRIAS

Colaboran Ramén CASAS VALLES, Guillem GUARDIA VIDAL,
Isabel MIRALLES GONZALEZ y Ménica VILASAU SOLANA

STC 4/1996, 16 de enero (<BOE» de 19 de febrero de 1996).

RA.

Se otorga el amparo.

Ponente: Delgado Barrio.

Articulo 20.1.d) CE.

Libertad de informacién. Ejercicio de este derecho en el marco de una
relacién laboral.

Voto particular: Jiménez de Parga y Cabrera.

En la seccién «Cartas al Director» de los diarios «El Pais» y «El Mundo», se
publicaron sendas misivas que habia remitido un empleado del Metro de Madrid.
En ellas, idénticas, se seiialaba que en el Metro se habian realizado un nimero
realmente extraordinario de horas extras. El dato coincidia con el que uno de los
miembros del comité de empresa habia manifestado en una asamblea de trabaja-
dores. La empresa sancioné al trabajador y es precisamente esa sancién confir-
mada por una sentencia del Juzgado ndm. 11 de lo Social de Madrid, la que se
impugna en este recurso. Dos son los problemas bésicos que se plantean en nues-
tra opini6én. De una parte el genérico deber de lealtad del trabajador y de otro el
requisito de la veracidad de la informacién. En relaci6n al primer tema sefialar
que «el dato del nimero de horas extraordinarias trabajadas no se enmarca en el
cuadro de actividades de la empresa que puedan quedar excluidas al conocimien-
to publico: nada opone aquélla en este sentido y ademds se trata de un hecho de
indudable trascendencia piblica, por afectar tan decisivamente al derecho al tra-
bajo recogido en el articulo 35.1 CE». En relacién al segundo tema, hay que
sefialar que en una reunién posterior se puso de manifiesto que habia existido un
error en el nimero de horas extras y que eran muchisimas menos las efectiva-
mente realizadas. El TC entiende que «el requisito constitucional de la veracidad
no va dirigido tanto a la exigencia de una rigurosa y total exactitud en el conteni-
do de la informacién, cuanto negar esa proteccién o garantia a quienes, defrau-
dando el derecho de todos a recibir informacién veraz, actian con menosprecio
de la veracidad o falsedad de lo comunicado, comportdndose de manera negli-
gente o irresponsable al transmitir como hechos verdaderos simples rumores
carentes de toda constatacién o meras invenciones o insinuaciones» (FJ.4).
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STC 6/1996, 16 de enero (<BOE» de 19 de febrero de 1996).

RA.

Se deniega el amparo.

Ponente: Ruiz Vadillo.

Articulo 20.1.d) CE.

Libertad de informacién. Informacién veraz en relacién con la intromisiéon
en el derecho al honor.

Voto particular: Gimeno Sendra, al que se adhiere Cruz Villalon.

De algiin modo esta sentencia participa de los mismos principios que la ante-
rior, por lo que a pesar de las diferencias entre uno y otro problema, podria enten-
derse como colofén de aquélla. Que no se crea de estas lineas que el TC se ha
apartado de sus precedentes: nada més alejado de la realidad. La linea doctrinal
se mantiene desde hace ya bastantes afios. El problema se plantea cuando un
periodista «arrancando de una investigacién policial y judicial previa», atribuye
a un sujeto (que ademds en el momento en que se dicta la sentencia esta encarce-
lado, en régimen de prisién provisional, por su supuesta participacién en otro
secuestro) una participacién como intermediario en el secuestro de don Emiliano
Revilla, indicando ademds en el reportaje que el sujeto habia cobrado, en concep-
to de comisién u honorarios, la cantidad de 25.000.000 de pesetas. El TC consi-
dera que la revista ha hecho suya una versién de los hechos en la que se parte de
que el afectado (en la vulneracién al derecho al honor) ha sido intermediario en
el referido secuestro, anticipando asf peligrosas y graves consecuencias. El perio-
dista no se limit6 a desvelar la existencia de una investigacién en curso o a repro-
ducir asertos de otras personas suficientemente identificadas, por lo que «corres-
pondia al medio de comunicacién demostrar que la misma habia sido obtenida y
contrastada con un minimo de diligencia en la verificacién de su verosimilitud».
Obsérvese que el limite no estd en la difusién en si del dato (compdrese con la
sentencia anterior), sino con la opinién que acompaiia a los simples hechos. En
este mismo sentido los hechos son algo distinto a la opinién sobre esos hechos,
puede verse la STC 52/1996, de 26 de marzo («BOE» de 27 de abril de 1996).

STC 7/1996, 18 de enero («<BOE» de 19 de febrero de 1996).

CI: Articulo 72.3 del texto articulado de la Ley sobre Trafico, Circulacién de
Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, aprobada por real Decreto Legisla-
tivo 339/1990, de 2 de marzo).

Se desestiman.

Ponente: Gonzilez Campos.

Articulo 24.2 CE.

Derecho a no declarar contra si mismo, en relacion al deber de identifica-
cion del conductor del vehiculo infractor.

Ademis de esta sentencia pueden verse sobre el mismo tema, el deber de
identificar al conductor del vehiculo infractor, los recursos de amparo que se
resolvieron a través de las sentencias 9/1196, de 29 de enero, y 20/1996, de 12 de
febrero. La cuestion se desestima por haber resultado ya resuelto el mismo pro-
blema en sentencia 197/1995. de 21 de diciembre.
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STC 28/1996, 26 de febrero («<BOE» de 2 de abril de 1996).

RA.

Se desestima el amparo.

Ponente: Viver Pi-Sunyer.

Articulos 18.1 y 20.1.d) CE.

Libertad de informacién y derecho al honor, en relacién con el incumpli-
miento del deber de diligencia del periodista.

Es una ma3s de las sentencias que contra «informaciones» de la revista «Inter-
viu» se han visto obligados a dictar nuestros Tribunales. S6lo menciono la sen-
tencia, repito una m4s y en el mismo sentido, para sefialar que en el fundamento
juridico 3 se ha realizado por parte del tribunal un excelente resumen de las SSTC
que han sido dictadas sobre el tema de la veracidad en la informacién, con la cita
incluso por fundamentos juridicos de los principales temas.

STC 34/1996, 11 de marzo («<BOE» de 17 de abril de 1996).

RA.

Se desestima el amparo.

Ponente: Mendizabal Allende.

Articulos 20.1.d), derecho a comunicar y recibir informaciéon; 24.2 y 25.1 CE.

Libertad de informacién y interpretacién del articulo 497 bis del Cédigo
Penal.

El director de un periédico utilizando un aparato cuyas caracteristicas se
desconocen consiguié captar una serie de conversaciones privadas, efectuadas
a través de telefonia mévil, con la finalidad, o quiza fue sélo el resultado, de
publicarlas en su periédico. Cuando resulté condenado por un delito de descu-
brimiento y revelacion de secretos recurrié en amparo por entender infringi-
dos varios derechos constitucionales. Por nuestra parte s6lo nos detendremos
en uno de ellos: el problema de legalidad. La parte entendfa que dicho princi-
pio habia resultado vulnerado ya que se habia recurrido a la analogfa para la
interpretacién del tipo penal descrito en el articulo 497 bis del Cédigo Penal,
extendiendo su 4mbito m4s alld de la letra, que s6lo contempla las comunica-
ciones telefénicas a través de cable, pero no las inaldmbricas. El TC comparte
el criterio seguido tanto por el juez como por la Audiencia que en resumen
sefialan «las comunicaciones entabladas por telefonia mévil automdtica deben
ser consideradas comunicaciones telefénicas. El teléfono inaldmbrico de
estas caracteristicas es eso, un teléfono, aunque el sonido no se transmita por
cable [...] los tipos penales introducidos por la reforma |[...] castiga no sélo la
interceptacion de las comunicaciones telefénicas, sino también la utilizacion
de instrumentos técnicos de escucha, transmisién, grabacioén o reproduccion
del sonido, hecho tipico este que no se limita a la telefonia, sino que afecta a
la captacién de cualquier comunicacién oral privada». Por tales razones
entiende el TC (FJ. 5) que no se ha producido una extensién analdgica del tipo
delictivo.
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STC 39/1996, 11 de marzo («<BOE» de 17 de abril de 1996).

RA.

Se estima el amparo.

Ponente: Vives Anton.

Articulo 24.1 CE.

Tutela judicial efectiva, en relaciéon con la notificacién a través de terceras
personas.

El problema es bien sencillo: determinar si la recurrente en amparo ha
sufrido o no una lesi6n en su derecho a la tutela judicial efectiva, como conse-
cuencia de que por no haberse practicado una notificacién personal, sino a tra-
vés de un vecino, se le entregé tarde una célula de notificacién y no pudo recu-
mrir la decisién judicial. Como sefiala el TC (FJ. 2): «tal y como afirmamos en
la STC 27571993, los érganos judiciales, ante un caso como el suscitado en el
presente recurso, no pueden presumir, sin lesionar el derecho consagrado en el
articulo 24.1 CE, que las notificaciones realizadas a través de terceras perso-
nas hayan llegado al conocimiento de la parte interesada cuando la misma
cuestiona la fecha en la que le ha sido entregada la célula». Siendo como es un
método vilido de notificacién, es necesario que los érganos judiciales no otor-
guen mecanicamente un valor absoluto al simple contenido formal de la dili-
gencia.

STC 59/1996, 15 de abril («<BOE» de 21 de mayo de 1996).

RA.

Se estima el amparo.

Ponente: Viver Pi-Sunyer.

Articulo 24.1 CE.

Tutela judicial, en relacion con la excepcién de cosa juzgada.

En aplicacién del principio in dubio pro reo una persona fue absuelta en el
proceso penal, pero ¢l denunciante presentd reclamacioén civil que, a pesar de
que fue desestimada en Primera Instancia, fue apreciada por la Audiencia en
base al siguiente razonamiento: (Al no existir pruebas concluyentes de la autoria
del delito que se persigue, el tribunal) «ha de inclinarse por la absolucicn del
mismo, en cuyo supuesto queda abierta, sin efecto vinculante alguno, la posibi-
lidad que ante esta jurisdiccion pueda ejercitarse, exclusivamente como es
obvio, la accién civil correspondiente contra la misma persona y probarse en
ella que dicha persona fue el autor de los hechos, que indudablemente existie-
ron en la vida real y fisica».

La tedrica vulneracién se entiende producida por haberse dictado «dos deci-
siones dispares e incongruentes». Pero como sefiala el TC en el FI. 3: «tan grave
consecuencia sélo se produciria con la arbitraria, patentemente errénea o mani-
fiestamente irrazonable aplicacion del articulo 116 LECriminal [...] Dicho pre-
cepto cerraria la via civil cuando en la penal se declarase la inexistencia del
hecho que pudiera dar lugar a dicha accidn, pero no cuando la absolucion se
dictara por la inexistencia de material probatorio suficiente».
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STC 73/1996, 30 de abril (<kBOE» de 31 de mayo de 1996).

CIL.

Se desestima la cuestién.

Ponente: Cruz Villalén.

Articulos 24.1, 103.1 y 163 CE.

No deben ser considerados inconstitucionales los articulos 124.3 y 137.d) de
la Ley General Tributaria.

Voto particular: Cruz Villalén (se adhieren Jimenez de Parga y Delgado
Barrio).

El caso no plantea perfiles especialmente interesantes, y si recogemos esta
sentencia es por algunas de las precisiones que se realizan en el voto particular.
En concreto interesa destacar lo siguiente: «En su primera sentencia dictada en
un procedimiento de control de Constitucionalidad el tribunal opté mayoritaria-
mente por una respuesta original y flexible segiin la cual, y como regla de princi-
pio, respecto de leyes preconstitucionales “los jueces y tribunales deben inapli-
carlas si entienden que han quedado derogadas por la Constitucion” de tal
manera que, respecto de ellas, no opera el mandato contenido en el
articulo 163 CE. La flexibilizacién de la regla consistié en reconocer a los érga-
nos judiciales la facultad, en caso de duda, de someter este tema al tribunal
Constitucional por la via de la cuestién de inconstitucionalidad. [...] En estos
momentos, por el contrario [...] la tarea exclusiva de este Tribunal de control
del Ordenamiento dictado por el legislador desde 1978 puede verse demorada o
entorpecida adicionalmente por la asuncién del control del ordenamiento ante-
rior a dicha fecha [...] La traslacién del control del derecho preconstitucional a
este Tribunal no puede en modo alguno ser ya la regla».

STC 75/1996, 30 de abril («<BOE» de 31 de mayo de 1996).

RA.

Se estima el amparo.

Ponente: Cruz Villalén.

Articulo 24.1 CE.

Tutela judicial, en relacion con arbitraje no consentido.

En el nidmero recopilatorio del afio anterior se resumia la sentencia 174/1995
en la que se declaraba la inconstitucionalidad y consiguiente nulidad del
articulo 38.2 de la Ley de Ordenacion de Transportes Terrestres, por ser contrario
a la Constitucién que la Ley suprima o prescinda de la voluntad de una de las
partes para someter la controversia al arbitraje de la Junta. En la sentencia que
ahora se contempla, la parte se opuso en su momento a que la reclamacién —por
transporte— se resolviera a través de laudo. De hecho planted la excepcidén de
incompetencia de la junta arbitral de transporte, pero a pesar de ello se dicté un
laudo, frente al que se interpuso recurso de nulidad que fue desestimado. La
demanda de amparo se dirige a conseguir que se reconozca ¢l derecho a obtener
la tutela judicial efectiva de los jueces y Tribunales.

Como seiiala el TC: «La primera nota del derecho a la tutela consiste en la
libre facultad que tiene el demandante para incoar el proceso y someter al
demandado a los efectos del mismo.[...] Y esto es igualmente aplicable al
demandado, en cuanto que, salvo que asf lo haya aceptado voluntariamente, no
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se le puede impedir que sea precisamente un drgano judicial quien conozca de
las pretensiones que formule en orden a su defensa, vulnerdndose de otra mane-
ra su derecho a la tutela judicial efectiva» (FJ. 2).

STC 80/1996, 20 de mayo («BOE» de 21 de junio de 1996).

RA.

Se estima.

Ponente: Gabaldon Lépez.

Articulo 24 CE.

Derecho a la tutela judicial efectiva en relacién a la falta de citacion del deu-
dor solidario.

El recurrente plantea si en el juicio ejecutivo seguido contra €l se vulnerd su
derecho a la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales.

El TC ya ha afirmado en diversas ocasiones que el derecho a la tutela judicial
efectiva supone no solamente el derecho de acceso al proceso sino también el
adecuado ejercicio del derecho de audiencia bilateral para que las partes puedan
hacer valer sus derechos e intereses. La citacién, en la medida que hace posible la
comparecencia del interesado y su defensa contradictoria, representa una exigen-
cia ineludible para que las garantias constitucionales del proceso resulten asegu-
radas por el érgano jurisdiccional.

La aplicacién de esta doctrina al supuesto examinado conduce al otorga-
miento del amparo. El Juzgado, al no poder practicar el requerimiento de pago, al
deudor solidario que hoy recurre, segtin lo establecido en el articulo 1442 LEC,
procedié al embargo sin cumplir lo preceptuado por el articulo 1443, es decir, sin
proceder a la segunda diligencia ni practicar el requerimiento en cédula en la
forma prevenida en los articulos 268 y 269. Tampoco adopt6 diligencia alguna
mediante la cual se pudiera llegar a la determinacidn de si la ausencia de domici-
lio designado significaba la ignorancia de su paradero.

No cabe, en modo alguno, compartir, dice el TC, la argumentacién que for-
mula la sentencia de apelacién afirmando que bastaba la citacién practicada en el
domicilio de la entidad deudora. Siendo el recurrente fiador solidario la citacién o
emplazamiento en el domicilio del deudor principal es insuficiente desde el punto
de vista del imperativo constitucional del derecho a la defensa.

En consecuencia, el fallo del TC anula las sentencias dictadas desde el
momento en el que se produce la vulneracién del articulo 24 y retrotrae las actua-
ciones al mismo.

STC 94/1996, 28 de mayo («<BOE» de 21 de junio de 1996).

RA.

Denegar el amparo.

Ponente: Gimeno Sendra.

Articulos 18.2 y 24.2 CE.

Inviolabilidad del domicilio. Presuncion de inocencia.

Se impugna en el presente recurso de amparo las sentencias que condenaron
a la recurrente como autora de un delito contra la salud publica. Esta alega vulne-
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racién del derecho a la presuncién de inocencia en relacién con el derecho a ia
inviolabilidad del domicilio (arts. 24.2 y 18.2 CE). Tal infraccién constitucional
se habria producido por cuanto la entrada en el domicilio de la recurrente de
amparo se realiz6 sin las exigencias derivadas del concepto constitucional de fla-
grancia. Por tanto, la prueba obtenida como consecuencia de la entrada no autori-
zada en el domicilio, no deberia haberse tenido en cuenta por los Tribunales y al
ser insuficiente el resto de las practicadas para fundamentar la condena, las reso-
luciones impugnadas habrian incurrido en la vulneracién del derecho a la presun-
cién de inocencia.

El TC analiza si concurren o no los requisitos de «flagrante delito». Si bien
no existe una definicién exacta de dicho concepto, el TC considera que los ele-
mentos que constituyen el mismo son: i) la evidencia del delito; ii) la urgencia
para impedir la consumacidn del delito, la posibilidad de obtener la aprehen-
sién del presunto delincuente y/o evitar la desaparicién de efectos o instrumen-
tos del delito.

La evidencia de la comisién del delito 1a basa el TC en el hecho que la recu-
rrente hubiera entrado y salido varias veces de su domicilio y del de otra coen-
causada e intercambiara varias veces paquetes con personas que se le acercaban.
La policia pudo constatar estos hechos tras someter a la recurrente a mds de cua-
tro horas de vigilancia. Asimismo, en el domicilio de la otra coencausada se hallé
droga (la que se logré aprehender cuando la poseedora de la misma intentaba
arrojarla al inodoro). Segun el TC, estos hechos de caricter objetivo y alejados
de 1a simple conjetura o de la mera sospecha, permiten que la policia llegue a un
conocimiento evidente de la existencia del delito.

En cuanto a la urgencia, en este caso vendria relacionada con la necesidad de
evitar la desaparici6én de efectos e instrumentos del delito. La patente finalidad
de evitar que por cualquier circunstancia otros efectos o instrumentos del delito
corrieran el riesgo de desaparecer, necesidad que los citados funcionarios pudie-
ron inferir de datos de carécter objetivo, tales como los que ya hemos enumera-
do, justifica plenamente la urgencia necesaria.

Por lo tanto, en el presente caso concurren las dos notas esenciales y nuclea-
res de la nocién constitucional del delito flagrante y se desestima el recurso.

STC 106/1996, 12 de junio (<BOE» de 12 de julio de 1996).

RA.

Otorgar el amparo.

Ponente: Gonzilez Campos.

Articulo 20.1.a) CE.

Libertad de expresion e ideario de centro hospitalario regido por una orden
religiosa.

Voto particular: Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral.

Se plantea recurso de amparo contra sentencias que confirmaron despido de
la recurrente, auxiliar de clinica. Esta alega violacién del articulo 20.1.a) CE en la
medida que fue despedida por las declaraciones realizadas mientras estaba traba-
jando en un hospital perteneciente a una orden religiosa. Los hechos tuvieron
lugar cuando el sacerdote del centro hospitalario, ante la imposibilidad de los
enfermos de asistir a la misa, subi6 a las plantas donde se encontraban éstos para



1982 Anuario de Derecho Civil

llevarles 1a comunién, mientras entonaba unos cantos religiosos. La auxiliar recu-
mente, al ver a la comitiva profirié las siguientes exclamaciones: «No sé como no
les da vergiienza», «Esto parece un picnic» «Estos son los humanitarios» y «Si mi
madre estuviese aqui, los denunciaria». La gravedad de las expresiones, a juicio
de la direcci6n del hospital, traspasa los limites que consagra el articulo 20.1.a) CE
ya que constituye una ofensa contra un acto religioso y justifican la sancién
impuesta al tratarse de un ataque esencial al ideario de un centro regido por una
orden religiosa catélica. El razonamiento principal que sustenta el fallo de las sen-
tencias recurridas resulta de una ponderaci6n entre la libertad de expresion de la
trabajadora y el ideario del centro donde ésta prestaba los servicios.

El punto de partida del TC es analizar si resulta constitucionalmente adecua-
da la ponderacién realizada. El TC recuerda en primer lugar que dnicamente se
ha pronunciado acerca del ideario de un centro en relacién con los centros docen-
tes privados, en cuyo caso nos hallamos ante dos derechos fundamentales: el
derecho a la libertad de cédtedra y el derecho a la libertad de ensefianza del titular
del centro (art. 27 CE). En estos casos, si tiene sentido hablar de respeto al idea-
rio del centro por parte del profesor es por el tipo de funcién que éste cumple,
esto es la docencia.

El TC considera que esta doctrina no es trasladable al supuesto enjuiciado,
no puede ser aplicable a un tipo de relacién laboral como la que mantuvieron la
ahora recurrente de amparo y su empresa.

Por un lado, el tipo de trabajo realizado no guarda una relacién directa con el
ideario del centro hospitalario. El trabajador en este caso cumple funciones mera-
mente neutras y, por lo tanto, segiin el TC no existen dos derechos fundamentales
en juego, sino que tnicamente concurre un derecho fundamental, la libertad de
expresion de la trabajadora, que se ejerce frente al poder de direccién del empre-
sario y las obligaciones que se derivan del contrato de trabajo. La prestacién labo-
ral que cumple la actora es meramente técnica, neutra, respecto de la ideologia de
la empresa. Por lo tanto, el empresario tinicamente puede exigir a la trabajadora el
cumplimiento de las obligaciones que se derivan del contrato laboral que las une.

En segundo lugar, sefiala el TC que si bien el titular del hospital es una orden
religiosa, la relacién laboral no se da con ésta, sino con un centro hospitalario. Esto
es, con una empresa dependiente de una orden religiosa. La finalidad de dicha
empresa no es la de difusién del ideario religioso sino la asistencial. Por lo tanto,
no puede extenderse de forma incondicionada al centro sanitario el ideario propio
de la entidad titular, aun admitiendo tanto el cardcter religioso de Ia entidad titular
del hospital como que dicho centro se halla al servicio de una finalidad caritativa.

Por lo tanto, segin el TC, no es posible justificar la procedencia del despido
como han hecho las resoluciones judiciales impugnadas, con fundamento en un
ataque frontal al ideario del centro.

Sentado lo anterior, a continuacién el TC entra a analizar si las expresiones
proferidas fueron efectuadas con extralimitacién del 4mbito de proteccién que el
articulo 20.1.a) CE ampara. Hay que partir de la doctrina establecida por el pro-
pio TC relativa a la libertad de expresi6n de los trabajadores en el marco de la
relacién laboral. Si bien la existencia de una relacién laboral no priva a los suje-
tos de los derechos fundamentales reconocidos por la CE, la relacién establecida
puede que comporte una modulacién de los mismos, esto es, el contrato de traba-
jo genera un complejo de derechos y obligaciones reciprocos que condicionan,
junto a otros, el ejercicio del derecho a la libertad de expresién, de modo que
manifestaciones del mismo que en otro contexto pudieran ser legitimas, no tie-
nen por qué serlo necesariamente en el &mbito de dicha relacién.
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El TC considera que las expresiones vertidas, si bien pueden ser reproches
molestos o hirientes, incluso despectivos, no son gravemente vejatorios. Las
expresiones de la recurrente constituyeron una critica a la decisién de subir a las
plantas donde se encontraban los enfermos, en comitiva y entonando cénticos, lo
que la recurrente podria reputar como negativo para el descanso, reposo y quie-
tud de los enfermos. Finalmente segiin el TC tampoco puede olvidarse las parti-
culares circunstancias de conflicto laboral existente en el centro, ya que se estaba
negociando el convenio colectivo y la decisién de aportar la comunién en la
forma inusual en que se llevd a cabo, podia considerarse como una reaccién de
censura hacia la falta de colaboraci6n del personal sanitario que no habfa colabo-
rado en preparar a los enfermos para que pudieran asistir a la misa. En atenci6n a
todos estos extremos, el TC considera que la decisién del centro hospitalario no
ha sido legitima, por desproporcionada. Procede el TC a anular las resoluciones
que confirmaron el despido de la recurrente de amparo.

El magistrado que formula el voto particular considera que la ponderacién
de los derechos en juego realizada por el TC no ha sido correcta. A su juicio, no
se trata s6lo del derecho de expresién de la recurrente sino también del centro
hospitalario. Por lo tanto, si debe realizarse una ponderaci6n entre dos dere-
chos fundamentales. A juicio del magistrado discrepante, atendiendo la espe-
cial relacién que existia entre las partes, relacién laboral, las ofensas verbales o
fisicas al empresario que tipifica el articulo 54.2.c) ET no es preciso que sean
vejatorias, como exige el TC para considerar que esté justificada la sancién
impuesta. Libertad de expresién no debe ser incompatible con el respeto debi-
do a las personas. No se contraponen derechos de distinta entidad, no hay nin-
guna jerarquia ni subordinacién de los derechos en juego. Uno y otro han debi-
do medirse en paridad y en tales circunstancias, la prevalencia del derecho de
una de las partes no puede justificarse en un apoyo constitucional que también
ostentaba la otra.

En cuanto a la diferencia que se predica entre la funcién docente y la mera-
mente técnica en relacion al ejercicio de la libertad de expresién, el magistrado
recurrente considera que ello no quiere decir que los no docentes estén excluidos
del respeto debido a las ideas y creencias religiosas de quienes ostentan la direc-
cién de la empresa en la que, conociendo el carécter religioso, se han integrado
voluntariamente para la prestacién de sus servicios. Entiende por lo tanto que
deberia desestimarse el amparo.

STC 107/1996, 12 de junio («<BOE» de 12 de julio de 1996).

CI: Articulos 6, 12 y 13 de la Ley 3/93, de 22 de marzo, Basica de las Cama-
ras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacién.

Se desestima la cuestion.

Ponente: Delgado Barrio (voto particular de Rodriguez Bereijo al que se
adhieren Diego Gonzilez, Viver i Pi-Sunyer y Vives Antén).

Articulos 22.1 y 52 CE.

Derecho de asociacién en su vertiente negativa. Camaras de Comercio,
Industria y Navegacion y adscripcion obligatoria.

La cuestién de inconstitucionalidad planteada ataiie a los articulos 6, 12 y 13
de la Ley 3/93 en cuanto implican la adscripcién obligatoria a las Cémaras Ofi-
ciales de Comercio Industria y Navegacién.
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El pronunciamiento del TC pasa por resolver sobre dos puntos en concre-
to: a) si los articulos cuestionados establecen realmente la adscripcién forzo-
sa, y b) en caso de que as{ sea, si las funciones publicas atribuidas a las Cdma-
ras son constitucionalmente suficientes para justificar tal régimen de
afiliacién.

El an4lisis del primer punto obedece a los términos en los que aparecen
redactados los articulos cuestionados. El articulo 6 establece que todos los
comerciantes, industriales y nautas son electores de la Camaras, y en cuanto
tales, eligen y pueden ser elegidos para formar parte de los érganos de gobierno
de la corporacién. Por otro lado, el articulo 13 establece que todos los electores
estan obligados a pagar el recurso cameral.

A la vista de estos preceptos, el TC, como ya resolvié en la STC 179/1989
(FJ. 9), considera que la coincidencia y simultaneidad de la funcién electoral y la
financiacién de las Camaras en unas mismas personas implica, inevitablemente,
una relacién de pertenencia o adscripcién. En consecuencia, el sistema que reco-
gen estos preceptos es el de la afiliacidn forzosa a las Camaras.

Pasando al andlisis del segundo punto en cuestién, se acude a la doctrina
constitucional sentada al respecto (SSTC 67/1995, 132/1989, 139/1989
y 179/1994) de la que cabe extraer tres criterios para determinar si una asocia-
cién de creacién legal, caricter puiblico y adscripcién obligatoria, resuita com-
patible con el respeto al principio de libertad y el derecho a la libre asocia-
cién. Estos son:

1. No puede quedar afectada la libre asociacién en sentido positivo.

2. Elrecurso a esta forma de actuacién administrativa no puede ser conver-
tido en regla general.

3. La afiliacién forzosa debe encontrar suficiente justificacion, ya sea en
las disposiciones constitucionales, ya en las caracterfsticas de los fines de interés
publico que persigan. Y de estas caracteristicas debe resultar, cuando menos, la
dificultad de obtener tales fines sin recurrir a la adscripcién obligatoria a un ente
corporativo.

El TC considera que el dnico criterio del que puede derivar la inconstitucio-
nalidad de la Ley 3/93 es el tercero y que procede examinar la cuestién tomando
en consideracién: por un lado los casos resueltos en las SSTC 132/1989,
139/1989, 113/1994 y por otro lado la solucién de la STC 179/1994, precisamen-
te sobre la normativa anterior de las Cdmaras de Comercio.

En primer lugar, del examen conjunto de las 3 primeras sentencias citadas se
deriva que la atribucidn de funciones publicas, en principio, puede justificar la
afiliacién forzosa, aunque en los casos examinados no fuera asi por las notas
comunes que se apreciaban en las funciones de las Cdmaras: genericidad y even-
tualidad.

Distinto es el caso de las Cdmaras de Comercio a las que se atribuyen en su
articulo 2 funciones de una clara concrecidn, que ademads deberdn desempefiarse
con caricter obligatorio.

La STC 179/1994 reviste especial importancia en cuanto se refiere a la ante-
rior regulacién de las Cdmaras de Comercio. En aquella sentencia el TC llegé a
la conclusién de que ninguna de las funciones que se le atribufan eran «activida-
des cuyo cumplimiento no sea ficilmente atendible sin necesidad de acudir a la
adscripcién forzosa a un ente corporativo».
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Sin embargo el TC, en la sentencia que nos ocupa, destaca que «el criterio
constitucional no se limita a indagar si hay o no dificultad para que ciertas fun-
ciones o actividades puedan desarrollarse sin la adscripcién obligatoria, sino que,
maés profundamente, impone un estudio sobre si resulta o no dificil que los fines
perseguidos, los efectos pretendidos puedan obtenerse, conseguirse sin la ads-
cripcién obligatoria». (FJ 9).

Y sobre el juicio de constitucionalidad, advierte el Tribunal que siendo la
dificultad para la obtencién de ciertos fines un concepto juridico indeterminado,
la intensidad de este control ha de quedar matizada. De este modo, deben sepa-
rarse aquellos casos en los que de forma patente no se aprecie la dificultad para
conseguir unos efectos sin necesidad de afiliacién obligatoria (zona de certeza
negativa del concepto indeterminado dentro de la cual el Tribunal se halla legiti-
mado para expulsar la norma del ordenamiento); de aquellos otros en los que tal
dificultad puede ofrecer duda (zona de incertidumbre en la que el TC no puede
destruir la presuncién de constitucionalidad de la ley).

Mas concretamente el TC indica:

A) Que la CE admite expresamente la legitimidad de la administracién
corporativa (arts. 36 y 52 CE).

B) Que los entes que integran la administracién corporativa tienen su ori-
gen no en un pactum asociationis sino en un acto de creacidn estatal, y que como
consecuencia de ello no pueden incardinarse sin profundas modulaciones en el
dmbito de los articulos 22 y 28 CE.

C) Que es al TC a quien le corresponde controlar si existe o no dificultad
para la obtencién de las finalidades que deben desarrollar las Cdmaras.

Finalmente entiende el TC que no puede considerarse que manifiestamente
resulte inexistente la dificultad para que la totalidad de los fines atribuidos a las
Camaras pueda obtenerse sin necesidad de la afiliacién obligatoria.

Voto particular de Rodriguez Bereijo al que se adhieren Diego Gonzilez,
Viver i Pi-Sunyer y Vives Antén.

Para estos Magistrados el juicio del Tribunal consiste igualmente en determi-
nar si los fines y funciones establecidos por la ley justifican o no la adscripcién
obligatoria.

Sin embargo, discrepan de lo que llaman el principio de deferencia hacia el
legislador, porque supone la abdicacién de la jurisdiccién constitucional sobre la
Ley. Segin esto, el TC quedarfa dispensado de labor de identificar prima facie 1a
imposibilidad o dificultad en el desarrollo de las funciones encomendadas a las
Cémaras toda vez que ese juicio queda simplemente deferido al legislador y a su
libre apreciacién. Ello se considera extremadamente peligroso por las posibles
consecuencias expansivas de esta doctrina en la proteccién de los derechos fun-
damentales y por la abundancia de formas y conceptos constitucionales indeter-
minados.

Después del anélisis concreto de las funciones atribuidas a las Cdmaras: ser-
vicio de los intereses generales del comercio; consulta, informacién y asesora-
miento; censo y estadistica para la tramitacién de ayudas; colaboracién con pro-
gramas de formacién y desarrollo del comercio exterior; debe concluirse que no
resulta imposible ejercer esas funciones sin la adscripcién de todos los electores
y que el sacrificio que la adscripcién obligatoria supone a la vertiente negativa de
la libertad de asociacién no se encuentra justificado.
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STC 114/1996, 25 de junio («<BOE» de 19 de julio de 1996).

RA.

Se otorga el amparo.

Ponente Ruiz Vadillo.

Articulo 24.1 CE.

Derecho a la tutela judicial efectiva. Indefension. Principios de audiencia y
contradiccion.

Se recurre la sentencia que condena a una compaiifa aseguradora al pago de
las indemnizaciones correspondientes, como consecuencia de los dafios produci-
dos por su asegurado, siendo éstos constitutivos de falta.

La sentencia del juzgado de lo penal condend al autor del dafio y determind
su responsabilidad civil, sin alusién alguna a su compafifa de seguros.

En trémite de apelaci6n y, sin la intervencién de la compaiifa aseguradora, se
dict6 sentencia en la que se incorpor6 la declaracién de responsabilidad de la
misma, condendndola al pago de las correspondientes indemnizaciones.

El TC recurre a su propia doctrina que considera que el derecho a la tutela
judicial efectiva comporta la exigencia de que en ningiin momento se produzca
indefensién. Concretamente para condenar a un tercero como responsable direc-
to o subsidiario con base a la existencia de una péliza es en todo caso necesaria la
audiencia del mismo, salvo que no exista oposicién alguna. (FJ 2).

En este mismo sentido puede verse, entre otras, las SSTC 4/1982, 49/1984,
114/1988.

STC 119/1996, 8 de julio (<BOE» de 12 de agosto de 1996).

RA.

Se desestima el amparo.

Ponente: Viver i Pi-Sunyer. (Voto particular de Viver i Pi-Sunyer al que se
adhiere Vives Antén).

Articulos 15, 17.1, 20 y 25.2 CE.

Prohibicién de penas o actos degradantes. Derecho a la libertad y seguridad.
Derecho a la libertad de informacién. Orientacion hacia la reeducacién
y reinsercion de las penas y medidas de seguridad.

La demanda de amparo se basa en la posible vulneracién de los derechos
fundamentales a no sufrir tratos inhumanos o degradantes (art. 15); a comunicar
y recibir libremente informacién (art. 20); a reunirse pacificamente y sin armas
(art. 21); y a que la pena privativa de libertad se oriente a la reeducacién y rein-
sercién social (art. 25)

Las alegaciones relativas a los articulos 15 y 21 CE son claramente inadmisi-
bles. En primer lugar, recuerda el TC que la calificacién de tratos inhumanos o
degradantes se reserva a aquellos que acarreen sufrimientos de una especial
intensidad o provoquen una humillacién o sensacién de envilecimiento. La pri-
vacién de las comunicaciones especiales y de tenencia de un aparato de televi-
sién en la celda no pueden englobarse en esas categorfas. En segundo lugar, la
posible vulneracién del derecho de reunién no puede ser atendida porque no se
plante6 en el procedimiento que da lugar a este recurso y porque la limitacién de
tal derecho se encuentra justificada en razones de seguridad constitucionalmente
legitimas y bajo cobertura legal.
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El mismo juicio merece el motivo que se apoya en el derecho a la libre recep-
ci6én de informacidn veraz por cualquier medio de difusién. La constitucionali-
dad de la privacién de las comunicaciones especiales y del acceso a la televisién
en su celda resulta de la naturaleza de la pena privativa de libertad y de una
cobertura legal.

Respecto a la posible conculcacién del articulo 25 en cuanto que impone que
la pena privativa de libertad debe orientarse hacia la reeducacién y reinsercién
social, debe precisarse el contenido de este derecho. Dice el TC que este princi-
pio no genera un derecho subjetivo a que cada aspecto de la organizacién de la
vida en prisién se rija exclusivamente por el mismo, con independencia del fin
primordial de las instituciones penitenciarias de retencién y custodia de deteni-
dos presos y penados.

Por todo ello acuerda el TC desestimar el recurso de amparo.

Voto particular de Viver i Pi-Sunyer al que se adhiere Vives Ant6n.

El voto particular no discrepa de ninguno de los fundamentos juridicos
expuestos en la STC. Sin embargo, se plantea la posible vulneracién del princi-
pio de legalidad del articulo 25.2 por cuanto se imponen sanciones previstas no
en una norma con rango de Ley sino en una Orden Circular de la Direccién Gene-
ral de Instituciones Penitenciarias.

La medida de aislamiento impugnada en el presente proceso afecta al dere-
cho a la libertad proclamado en el articulo 17 CE. Siendo asi, y de acuerdo con el
articulo 25.2 CE, una medida de aislamiento de la indole de la cuestionada (22
horas diarias), al afectar a la libertad de las personas, s6lo resulta admisible si
tiene cobertura en una ley.

Los Magistrados discrepantes proponen la matizacién de la jurisprudencia
constitucional al respecto. La doctrina de la STC 2/1987 considera que el penado
privado de libertad en prisién ya se encuentra privado del derecho que reconoce
el articulo 17 CE y que las nuevas sanciones no pueden considerarse como una
privacién de libertad, sino meramente como un cambio en las condiciones de su
prisién. Ante estas afirmaciones consideran los discrepantes que aunque el pena-
do con la reclusién en un centro penitenciario se ve privado de su derecho de
libertad ello no comporta que su nuevo status libertatis ~modificado pero no
suprimido— no incluya su derecho a la libertad y que en consecuencia las restric-
ciones relativas al mismo no hayan de tener la adecuada cobertura legal.

A excepcién de las insuficientes y genéricas manifestaciones a la limitacién
de las actividades en comun, la LGP no contiene otros preceptos en los que se
pueda basar tal medida. Por ello procederia otorgar el amparo y anular los acuer-
dos impugnados ya que su adopcién se basé en una mera Circular carente de la
cobertura legal que exige el 25.2 CE.

STC 120/1996, 8 de julio («<BOE» de 12 de agosto de 1996).

RA.

Otorgar el amparo.

Ponente: Viver i Pi-Sunyer.

Articulos 20.1.a), 24, 25.1 CE.

Libertad de expresion. Derecho a la tutela judicial efectiva. Principio de
legalidad.

Un policia local de un Ayuntamiento recurre en amparo contra las sanciones
que le fueron impuestas por el Consistorio y contra la STSJ de Andalucia ya que
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ésta no s6lo no reparé las vulneraciones a los derechos fundamentales invocados
sino que incurrié en otras.

El primer aspecto que se analiza es la constitucionalidad del procedimiento
administrativo sancionador seguido contra el recurrente. EL TSJ consideré que el
articulo 24 CE no puede invocarse en relacién al mismo, sin embargo el TC
rechaza dicha interpretacién y la considera lesiva del derecho a la tutela judicial
efectiva en la medida que el articulo 24 CE s{ debe aplicarse a la actividad san-
cionadora de la administracién. E1 TC entra a analizar el procedimiento seguido
contra el recurrente y constata la violacién del articulo 24 CE al haberse zanjado
el expediente en fase de alegaci6n y prueba (FJ 7).

A continuacién el TC aborda la constitucionalidad de una de las sanciones
impuestas por incumplimiento de las normas de uniformidad (el recurrente llevaba
el pelo mds largo de lo corriente y recogido con una coleta). El funcionario consi-
dera que ha sido violado el articulo 25 CE en la medida que la sancién impuesta lo
fue en virtud de una norma dictada por un rgano que no era competente (la norma
deberia haber emanado del pleno del Ayuntamiento y no de la Alcaldia). E1 TC
acoge este motivo del recurso y considera que al imponerse una sancién en base a
una norma nula de pleno derecho se viola el principio de legalidad.

No entra, pues, el TC a valorar si el recurrente tiene derecho o no a llevar la
controvertida coleta, y inicamente declara que la sancién impuesta carece de
base legal suficiente. Decaen, por consiguiente, los motivos que a la misma se
imputaban de vulneracion de los derechos de igualdad y derecho a la propia ima-
gen (FJ 8).

El recurrente también alega violacién de su derecho al honor al calificar su
comportamiento como de «impropio y sintoma inequivoco de la indisciplina a la
que anteriormente se alude», declaraciones que el TC no considera lesivas del
derecho al honor (FJ 9).

Finalmente se entra a considerar las sanciones impuestas al recurrente por
grave desconsideracién hacia sus superiores. El tnico aspecto que merece aten-
cién, a juicio del TC, es la posible vulneracion del derecho a la libertad de expre-
sién en relacién con el derecho a la defensa. El TC considera que ha sido violado
este derecho ya que las manifestaciones sancionadas tinicamente constituyeron
un acuse de recibo y la expresién inicial de unas alegaciones defensivas y ade-
mads no se referfan a personas sino a un Decreto y a los hechos que se le imputa-
ban (FJ 10). En consecuencia, el TC estima el recurso de amparo y anula la Reso-
lucién y la Sentencia recurridas.

STC 127/1996, 9 de julio («BOE» de 12 de agosto de 1996).

RA.

Se otorga el amparo.

Ponente: Jiménez de Parga y Cabrera.

Articulos 18.3,24.2 y 25.2 CE.

Secreto de las comunicaciones. Goce de los derechos fundamentales por el
condenado a prision. Presuncién de inocencia.

El recurso de amparo resuelve la cuestién de si la intervencidén de la comuni-
cacién en un sobre abierto y la subsiguiente incoacién de un expediente sancio-
nador a un penado, como consecuencia de las manifestaciones que contenia esa
comunicacién, vulnera los articulos 18.3 y 25.2 CE.
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Aun cuando se haya omitido en la demanda la cita expresa del articulo 24.2 CE,
la peticién de amparo se fundamenta en la vulneracion del derecho a la presun-
cién de inocencia en relacién al derecho a un proceso con todas las garantias.

Ya desde 1a STC 18/1981, ha establecido el TC que «los principios inspira-
dores del orden penal son de aplicacién, con ciertos matices, al derecho adminis-
trativo sancionador, dado que ambos son manifestaciones del ordenamiento puni-
tivo del Estado». Y que el derecho a la presuncién de inocencia exige, en tltimo
término, que la prueba se realice a través de unos medios que sean constitucio-
nalmente legitimos.

Del examen de las actuaciones relativas a este proceso de amparo resulta de
forma manifiesta que existié una intervencién de la correspondencia del penado
con el Juez de Vigilancia Penitenciaria, sin que se hubiese solicitado judicial-
mente intervencién de la correspondencia del penado.

Ello implica la violacién del articulo 18.3 CE con cardcter general, y del
articulo 25.2 CE respecto al penado, en cuanto este derecho no fue expresamente
limitado en el fallo condenatorio.

Resulta irrelevante a efectos de apreciar la vulneracién del derecho al secreto
de las comunicaciones el hecho de que el escrito se hubiere enviado en sobre
abierto para que fuera sellado, toda vez que el TC, en la STC 114/1984, declaré
que el concepto de «secreto» tiene un cardcter «formal». En este sentido, el secre-
to se predica de lo comunicado, sea cual sea su contenido y pertenezca o no el
objeto de la comunicaci6n al 4mbito de lo personal, lo fntimo o reservado.

Por todo ello, el conocimiento del hecho que origina la sancién al penado es
de naturaleza ilicita y ex articulos 18.3 y 24.2 CE debe permitir conceder el
amparo solicitado.

STC 136/1996, 23 de julio (<BOE» de 12 de agosto de 1996).

RA.

Otorgar el amparo.

Ponente: Cruz Villalon.

Articulo 14 CE,

Principio de igualdad ante la ley en relacién a despido por causa de embarazo.

La demandante de amparo recurre contra las sentencias que confirmaron su
despido al estimar acreditadas faltas repetidas e injustificadas de asistencia y
puntualidad al trabajo. Sin embargo, a juicio de la recurrente, el motivo del des-
pido era por hallarse embarazada y las ausencias aludidas eran debidas a los pro-
blemas que se presentaron durante el embarazo, ya que durante los primeros
meses de gestacién corrié grave riesgo de perder al hijo. Por ello considera que
las sentencias impugnadas vulneran los articulos 14, 15 y 24 CE.

EL TC desecha la violacién de los dos tltimos preceptos citados y centra
su fallo a analizar si ha sido infringido el articulo 14 CE. Se trata, a juicio del
TC, de analizar si nos hallamos ante un despido discriminatorio, contrario al
articulo 14 CE.

La discriminacién por razén de sexo comprende aquellos tratamientos peyo-
rativos que se fundan no sélo en la pura y simple constatacién del sexo de la vic-
tima, sino en la concurrencia de razones o circunstancias que tengan con el sexo
de la persona una conexién directa e inequivoca. «Los tratos desfavorables basa-
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dos en el embarazo, al afectar exclusivamente a la mujer, constituyen, por tanto,
una discriminaci6n por razén de sexo proscrita por el articulo 14 CE» (FJ 5).

El TC ha establecido que cuando se alegue que un despido formalmente dis-
ciplinario encubre en realidad una extincién del contrato lesiva de derechos fun-
damentales, el empresario debe probar que tal despido obedece a motivos razo-
nables y ajenos a todo propdsito atentatorio a un derecho constitucional. Para que
opere este desplazamiento de la carga de la prueba, el trabajador ha de acreditar
la existencia de indicios que generen una razonable sospecha, apariencia de vio-
lacién de los derechos fundamentales. Presente este indicio el empresario debe
acreditar que la conducta que ha motivado el despido explique por si misma éste
y permita eliminar cualquier sospecha o presuncién de lesién a derechos funda-
mentales. En consecuencia, ante la alegacién de violacién del articulo 14 CE, los
tribunales deberfan alcanzar y expresar la conviccién de que el despido fue ente-
ramente extrafio a una conducta discriminatoria por razén de sexo. En este senti-
do, las sentencias recurridas han sido m4s bien parcas y deberfan haber ahondado
«en el significado de la prohibicién de despedir por razén de embarazo, en el
caso presente las causas disciplinarias alegadas por el empresario e incluso los
argumentos en cuya virtud las sentencias impugnadas estiman acreditado el
incumplimiento contractual grave y culpable imputado a la trabajadora, dificil-
mente pueden disociarse del estado de gestacién de la recurrente» (FJ 6).

A juicio del TC en este caso Gnicamente se realiz6 un juicio de legalidad (la
concurrencia de la causa de despido), sin entrar a analizar la dimensién constitu-
cional de la medida adoptada. «No enjuiciaron la conducta de la trabajadora
desde la perspectiva del derecho fundamental invocado, esto es, si su incumpli-
miento de ciertos deberes contractuales enerva la prohibicién de despedir por
razén de embarazo y legitimaba la decisién empresarial al tratarse de una medida
razonable y proporcionada desde la dptica de las exigencias de la organizacién
productiva» (FJ.7). En consecuencia se procede a la estimacién del amparo y a
declarar la nulidad radical del despido.

STC 138/1996, 16 de septiembre («<BOE» de 21 de octubre de 1996).

RA.

Desestimar el amparo.

Ponente: Gabaldén Lépez.

Articulos 18 y 20.1.d) CE,

Derecho al honor frente a derecho a transmitir informacion veraz.

Se recurre en amparo contra sentencias que admitieron violacién del derecho
al honor como consecuencia de la publicacién de un articulo periodistico. La
publicaci6n controvertida, relativa a un crimen, hacia referencia a la vida de la
victima que al parecer se habia dedicado a la prostitucién. En dicho articulo se
hacia referencia a otra persona, Aurora, que convivi6 con la victima y la publica-
cién apuntaba que ésta también habria podido dedicarse a la prostitucién.

Aurora interpuso demanda contra la editorial y el periodista por intromisién
ilegitima en su intimidad personal y violacién de su derecho al honor. El Juez de
instancia estimé que se trataba de una intromisi6n justificada por el ejercicio de
la libertad de informacién ya que las referencias a la actora se hacian inicamente
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por su nombre e iniciales, se trataba de un suceso relevante y las afirmaciones no
tenian caricter vejatorio.

Interpuesto recurso, la Audiencia lo admitié ya que consideré que la actora
quedaba perfectamente identificada al referirse al pueblo donde vivia y que la
actividad que se le imputaba la hacia desmerecer en la consideracién ajena. E1 TS
confirmé esta sentencia, contra la que se recurre en amparo ante el TC por enten-
derse violado el articulo 20.1.d) CE.

El TC recuerda la doctrina consolidada segin la cual el derecho a transmitir
informacién que merece proteccion es el referido a informacién veraz, relativo a
asuntos de interés general o relevancia piblica. S6lo la informacion referida a
hechos de esta naturaleza y contrastada con un minimo de diligencia puede encon-
trar proteccién en el articulo 20.1.d) CE. El derecho al honor constituye un limite
a esta libertad ex articulo 20.4 CE y no merecen proteccién constitucional aquellas
informaciones que afecten al honor de las personas y que sean innecesarias e irre-
levantes para lo que constituye el interés piblico de la informacién (FJ 3).

En el reportaje se hacen una serie de consideraciones acerca de los méviles del
crimen, se habla de la presunta asesina y a continuaci6n se hace referencia a Auro-
ra, quien tenia al parecer una estrecha relacién con la victima. Si bien toda esta
informacién podria ser relevante, no lo es en cambio las referencias que se hacen a
1a reputacién moral de Aurora. A juicio del TC debe distinguirse entre todas las cir-
cunstancias que afectan al crimen (también podria serlo la relacién entre la victima
y Aurora) y la reputacién moral de esta tltima. Ademds, el reportaje no aporta nin-
gun dato para poder conectar la posible ocupacién de la actora civil con el crimen;
simplemente hace mencién a unos rumores que no aparecen relacionados con los
méviles del crimen y que tampoco han sido debidamente contrastados. En definiti-
va, el TC considera que la ponderacién entre los derechos en juego ha sido realiza-
da correctamente por los Tribunales ya que los detalles relativos a la vida de Auro-
ra, sin relevancia informativa alguna, Gnicamente hacen desmerecerla en la
consideracién ajena. Por ello el TC desestima el amparo solicitado.

STC 145/1996, 16 de septiembre («<BOE» de 21 de octubre de 1996).

RA.

Se otorga el amparo.

Ponente: Gabaldén Lépez.

Articulos 14, 22.1 y 24 CE.

Principio de igualdad en la aplicacién de la Ley. Derecho de asociaciéon y
Camaras de Comercio. Tutela judicial efectiva.

Se plantea en este recurso si la liquidacién girada por la Cdmara de Comer-
cio, Industria y Navegacion correspondiente al recurso cameral, confirmada en
via judicial, ha lesionado los derechos recogidos en los articulos 14, 22 y 24 CE.

La alegacién fundada en la violacién del principio de igualdad ante la ley, no
puede ser aceptada por el TC. A pesar de haberse aportado varias sentencias que
demuestran distinta aplicacién del derecho por parte de los tribunales respecto a
las liquidaciones giradas por las Cdmaras de Comercio con posterioridad a la
STC 179/1994, el derecho a la igualdad no queda conculcado. Debe aplicarse, en
estos casos, la doctrina constitucional que considera que solamente se produce
una vulneracién del articulo 14 cuando las resoluciones contradictorias que se
aporten, en orden a la comparacién pretendida, procedan del mismo érgano.
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Puede verse en el mismo sentido la STC 42/1993, de 8 de febrero («BOE»
de 11 de marzo), ya resumida en ADC, 1994-1V, pag. 266, y las SSTC 71/1993,
de 1 de marzo («BOE» de 1 de abril), 90, 91 y 92/1993, de 15 de marzo (<BOE» de 15
de abril).

Sobre la vulneracién del derecho de asociacidn, en relacién a la tutela judi-
cial efectiva, el TC aplica el criterio que ya introdujo en la STC 179/1994 (FJ 12).
Asf, las liquidaciones dnicamente podrén reclamarse con éxito cuando hayan de
reputarse firmes en el momento de dictarse la sentencia 179/1994 del TC. Las
que en ese momento se hallasen pendientes de recurso administrativo o judicial
no podrin reclamarse. En el presente caso, 1a liquidacién se habia impugnado por
entenderse vulnerado el derecho de asociacion y estaba pendiente de resolucién
judicial al dictarse la STC 179/1994.

En definitiva, de acuerdo con los efectos de 1a STC 179/1994, sefialados en
su fundamento juridico 12.1, procede otorgar el amparo solicitado.

STC 146/1996, 19 de septiembre (<BOE» de 21 de octubre de 1996).

RI: Titulo IV de 1a Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad.

Desestimar el recurso.

Ponente: Jiménez de Parga y Cabrera.

Articulos 148.1, 149.1 y 149.3 CE y articulos 10.27 y 10.28 EAPYV,

Ordenacion de la actividad publicitaria y control de la publicidad ilicita.
Interés piublico en mantener un orden concurrencial libre. Asuncién de
competencia exclusiva por parte de la CA sobre una materia en colabo-
racion con el Estado.

El Gobierno vasco interpone recurso de inconstitucionalidad contra la Ley
34/1988, de 11 de noviembre, General de publicidad y en concreto contra el Titu-
lo IV, que establece un sistema jurisdiccional de control de la publicidad ilicita.
El recurrente considera que estas disposiciones deberian declararse inaplicables
en el Pais Vasco, en la medida que éste ha asumido competencia exclusiva en
materia de publicidad en colaboracién con el Estado (art. 10.27 EAPV) y en ejer-
cicio de esta competencia ha previsto un procedimiento de tipo administrativo
para controlar la publicidad ilicita.

Ambas partes alegan que la normativa impugnada tiene su punto de partida
en una Directiva que permite optar entre un mecanismo jurisdiccional o admi-
nistrativo para el control y la solucién de reclamaciones en materia de publici-
dad engafiosa. Sin embargo el TC sefiala que en la medida que no existe una
competencia especifica para la ejecucién del Derecho comunitario, la presente
controversia ha de ser resuelta exclusivamente conforme a las reglas internas de
delimitacién competencial entre el Estado y las CC. AA. (FJ 2). Precisamente
en este marco, la CA alega que la normativa adoptada supone una mengua de las
funciones que en orden a su intervencién fiscalizadora venfa desempefiando y
singnifica pricticamente el agotamiento normativo de una materia sobre la que
dispone de competencia exclusiva en colaboracién con el Estado (art. 10.27
EAPV) (FJ 3). Asimismo, dicha normativa impugnada también vulneraria la
competencia exclusiva relativa a defensa del consumidor y del usuario
(art. 10.28 EAPV).
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El TC declara que el titulo competencial en el que hay que situar la contro-
versia es el de la publicidad, y no el de defensa de consumidores y usuarios
(pese su innegable conexi6n), ya que es el que de forma m4s directa y precisa
afecta la materia objeto de regulacién. Sin desconocer la conexién entre ambos
titulos, lo cierto es que en la ordenacién de la actividad publicitaria y control
de publicidad ilicita, a parte de los derechos e intereses de los consumidores
existen también los de los competidores y, especialmente, el interés piblico en
mantener un orden concurrencial libre y no falseado en el mercado (FJ 4).

De acuerdo con el articulo 149.3 CE, el EAPYV, en su articulo 10.27, ha asu-
mido competencia exclusiva en materia de publicidad, en colaboracién con el
Estado. Dicha colaboracidn debe entenderse como una actuacién que debe reali-
zarse en régimen de cooperacién sin que ello suponga duplicidades o actuacio-
nes intercambiables (FJ 5). Sin embargo el Gobierno vasco considera que la
competencia estatal de colaboracién no confiere cobertura suficiente al legisla-
dor estatal para que fije el sistema de control de la publicidad ilicita (FJ 5).

Por contra, el TC determina que esta exclusividad no evita que ciertas regu-
laciones parciales de la materia (publicidad), entren en el 4mbito de actuacién
exclusiva del Estado. Es decir, que algunos de sus aspectos estén estrictamente
relacionados con materias encuadrables en titulos competenciales reservados al
Estado. Por lo tanto, debe analizarse si se produce esta relacién con materias
reservadas exclusivamente al Estado (FJ 5).

El legislador estatal ha optado por un sistema judicial, en lugar de admi-
nistrativo, para dirimir las controversias derivadas de la publicidad ilicita. Al
residenciar en los tribunales ordinarios la resolucién de dichas controversias,
se establece una regla de competencia jurisdiccional, cuya determinacién
corresponde en exclusiva al legislador estatal ex articulo 149.6 CE. Sin embar-
g0, los mecanismos establecidos unicamente van encaminados a obtener la
cesacion o rectificacion de la actividad publicitaria difundida cuando se consi-
dere ilicita. Ello resulta compatible con el ejercicio de las acciones civiles,
penales o administrativas o de otro orden que correspondan y con la persecu-
cién y sancién como fraude de la publicidad engafiosa por los érganos admi-
nistrativos competentes en materia de proteccion y defensa de los consumido-
res y usuarios (FJ 6).

El TC ademads se basa en las SSTC que establecian que la fijacién de un sis-
tema de arbitraje, en tanto que equivalente jurisdiccional, era materia propia de la
legislacién procesal civil (SSTC 15/89 y 62/1991) y por lo tanto competencia
estatal (FJ 6). En atenci6n a todos estos argumentos se desestima el recurso de
inconstitucionalidad.

STC 154/1996, 3 de octubre (<BOE» 5 de noviembre).

CCII acumuladas: Ley 3/93, Basica de Camaras de Comercio, Industria y
Navegacion.

Se desestiman.

Ponente: Vives Antén.

Votos particulares: Viver y Vives,

Articulo 22.1 CE.

Derecho de asociacion. Libertad de no asociarse.

Se reitera el criterio de la anterior STC 107/1996.
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STC 176/1996, 11 de noviembre («<BOE» 17 de diciembre).

RA.

Se desestima.

Ponente: Gonzalez Campos.

Articulo 24.1 CE.

Arbitraje y tutela judicial efectiva. Arbitraje, autonomia y libertad del indi-
viduo.

La sentencia tiene su origen en un procedimiento arbitral, cuyo laudo fue
recurrido sin éxito por una de las partes. En su decision, el TC reitera la compati-
bilidad entre la instituci6n arbitral y el derecho constitucional a la tutela judicial.
Segun el recurrente, se habria producido una violacién de este derecho al no
haber entrado el érgano judicial en el fondo del asunto, pese a las causas de nuli-
dad del laudo alegadas. Tal planteamiento, objeta el TC, «supondria tanto como
privar al arbitraje, cuya licitud constitucional hemos declarado reiteradamente
(SSTC 43/1988, 233/1988, 15/1989, 288/1993 y 174/1995), de su funcién como
medio heterénomo de arreglo de controversias que se fundamenta en la autono-
mia de la voluntad de los sujetos privados; lo que constitucionalmente le vincula
con la libertad como valor superior del ordenamiento (art. 1.1 CE). De manera
que no cabe entender que, por el hecho de someter voluntariamente determinada
cuestion litigiosa al arbitraje de un tercero, quede menoscabado y padezca el
derecho a la tutela judicial efectiva que la Constitucién reconoce a todos» (F] 4).

STC 190/1996, 25 de noviembre («<BOE» 3 de enero de 1997).

RA.

Se desestima.

Ponente: Viver.

Articulos 18 y 20 CE.

Libertad de informacién y derecho al honor. El honor de los difuntos ;... y
de sus deudos? Diligencia exigible a los medios.

La sentencia trata un caso de informacidn televisiva sobre las circunstancias
de la muerte de una persona, dando a entender que estaba relacionada con la
droga. La empresa propietaria del medio fue condenada por entender que la noti-
cia violaba el honor de la persona fallecida, no pudiendo reputarse veraz. La sen-
tencia del TC aplica doctrina ya conocida, tanto en relacién con el honor como
en relacién con la libertad de informar.

En cuanto al honor, los recurrentes, sin profundizar demasiado, venfan a
decir que, al tratarse de una persona fallecida, su reputacién no merecia la consi-
deracién de derecho fundamental y que, por tanto, la libertad de informar era el
tinico derecho con este cardcter en juego. A esta argumentacion, el TC, sin decla-
rar por ello que los fallecidos ostenten derechos fundamentales, opone que:
«Parece indudable que, en supuestos como el presente, en el que lo que se discu-
te es si se atribuye a una persona ya fallecida su posible adiccién a las drogas, la
difamacion no se detiene en el sujeto pasivo de la imputacidn, sino que alcanza
también a aquellas personas de su dmbito familiar con las que guarda una estre-
cha relacién» (FJ 2, con cita y remisién a la STC 321/1988). «No debe dejarse
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tampoco en el olvido que [...] la LO 1/82 [...] establece que la memoria de una
persona fallecida puede limitar el derecho a la comunicacién de informacion
veraz» (FJ 2).

En relacién con la libertad de informacién y la diligencia exigible al medio, el
TC, con remisién a su propia doctrina, admite que la simple transmisién de noti-
cias tomadas de otro medio no exige contrastar la veracidad de lo declarado sino
s6lo el hecho de la declaracién [FJ 4,a)]; aunque, en el caso planteado, se suminis-
traba también otra informacién, respecto a la cual s se actu6 con negligencia.

STC 207/1996, 16 de diciembre («<BOE» 22 de enero de 1997).

RA,

Se estima.

Ponente: Gimeno.

Articulos 15y 18 CE,

«Intervencion corporal» ordenada en proceso penal y derechos a la integri-
dad fisica y a la intimidad. Intimidad «corporal» y «personal»,

En un proceso penal, para determinar si uno de los encausados era «consumi-
dor de cocaina u otras sustancias», asi como «el tiempo desde que lo pudiera
ser», se ordené6 «cortar(le) cabellos de diferentes partes de la cabeza, y la totali-
dad del vello de las axilas». El afectado se negd, concluyendo la cuestién ante el
TC por la via de amparo, con alegacién de que la medida acordada —que no se
lleg6 a ejecutar— vulneraba el derecho a la intimidad del afectado (articulo 18
CE). A este derecho, el propio TC aiiadié de oficio el que tiene por objeto la inte-
gridad fisica (art. 15 CE).

a) El derecho a la integridad fisica no s6lo cubre casos en que exista riesgo
o dafio para la salud, sino «toda clase de intervencién (en el cuerpo) que carezca
del consentimiento de su titular» (FJ 2, con cita de la STC 35/96). A este respecto,
es preciso, no obstante, distinguir entre «inspecciones y registros corporales» (en
los que, en principio, no resulta afectado el derecho a la integridad fisica) e «inter-
venciones corporales», consistentes en extraccién de elementos internos o exter-
nos del cuerpo o en su exposicién a radiaciones (en las que, como regla, si habrd
menoscabo de la integridad fisica, sin perjuicio de la posterior distincién entre
intervenciones «leves» y «graves»). En el caso, no habfa duda, a la luz de esta
doctrina, que la resolucién judicial afectaba a la integridad fisica del encausado.

b) El derecho a la intimidad presenta, en lo que aquf interesa, una doble
faceta: 1a intimidad «corporal» y la «personal». La primera no se ve en absoluto
afectada por la simple extraccién de algunos cabellos y del vello de las axilas. No
sucede lo mismo, en cambio, con la segunda. La intimidad «personal» sf queda
comprometida por una medida tendente a averiguar si una persona es 0 no consu-
midora de drogas.

Una vez establecidos los derechos en juego (integridad fisica e intimidad
personal), la sentencia se centra en el correspondiente juicio de proporcionalidad,
que resuelve en sentido negativo, lo que determina la estimacién del amparo. A
juicio del TC, dadas las circunstancias del caso, la medida ordenada por el juez
no era imprescindible para asegurar el ius puniendi del Estado.
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STC 212/1996, 19 de diciembre («<BOE» 22 de enero de 1997).

RI: Ley 42/1988, de 28 de diciembre, sobre donacidén y utilizacién de embrio-
nes y fetos humanos o de sus células, tejidos y 6rganos.

Se estima parcialmente.

Ponente: Cruz Villalon.

Voto particular: Gabaldon.

Articulos 10,15y 81 CE.

Derecho a la vida y protecciéon del nasciturus. «Donaciéon» de embriones y
fetos: ;Patrimonializacion de la persona? Reserva de Ley Orginica.

La sentencia comienza por subrayar el &mbito de aplicacién de la Ley impug-
nada, separdndola de la Ley 35/88, de Técnicas de Reproduccién Asistida. La
impugnada, dice la sentencia, se refiere a embriones y fetos implantados estable-
mente en el dtero. La segunda, en cambio, regula el momento previo, es decir,
hasta el dfa catorce que sigue a la fecundacién (FJ 1). Por otra parte, precisa la
sentencia, la materia de que se ocupa la ley impugnada tampoco queda compren-
dida en la Ley 30/1979, sobre extraccién y trasplante de 6rganos (FJ 3). Como
indica su exposiciéon de motivos, y a diferencia de esta iiltima, la Ley 42/1988
regula «la utilizacién de los embriones y fetos humanos con fines diagndsticos,
terapéuticos o de investigacion, previniendo la manipulacion y el trdfico de los
mismos, y posibilitando a la vez la investigacion cientifica, de modo acorde con
la dignidad de la persona» (FJ 3).

A juicio de los recurrentes se daban, basicamente, dos motivos de impugna-
cién. En primer lugar, una presunta violacién del articulo 15 CE, por quebrantar la
proteccién constitucionalmente exigible a la vida humana. En segundo, la viola-
cidén del articulo 81 CE, por no tener la ley cardcter orgénico, necesario por tratar-
se, a juicio de los recurrentes, de una norma de desarrollo de derechos fundamen-
tales. El TC rechaza ambas tesis, pronunciandose en favor de la constitucionalidad
de la Ley, salvo en alguna cuestién menor.

a) Adiferencia de lo que sucedia con la Ley 30/1979 (de extraccién y tras-
plante de 6rganos), en la Ley 42/1988 «no se encuentra implicado el derecho
fundamental de todos, es decir, de los nacidos, a la vida» (FJ 3). Como establecid
la conocida STC 53/1985, sélo los nacidos son titulares del derecho a la vida, sin
perjuicio de la consideracidn del nasciturus como «bien juridico constitucional-
mente protegido». Esta proteccion constitucional «implica para el Estado con
cardcter general dos obligaciones: La de abstenerse de interrumpir o de obsta-
culizar el proceso natural de gestacién, y la de establecer un sistema legal de
defensa de la vida» (FJ 3, con cita de la STC 53/1988). Ahora bien, para valorar
el cumplimiento de esos pardmetros por la Ley impugnada, debe partirse de «un
presupuesto fundamental [...] cual es el cardcter, cuando menos, no viable de
dichos embriones y fetos humanos»; entendiendo por inviabilidad la «incapaci-
dad [del embrion] para desarrollarse hasta dar lugar a un ser humano, a una
“persona” en el fundamental sentido del articulo 10.1. CE». «La Ley parte, por
tanto, de una situacion en la que, por definicion, a los embriones y fetos huma-
nos no cabe otorgarles el cardcter de nascituri». «La Ley se enfrenta con la rea-
lidad de la existencia de embriones y fetos humanos, ya sea muertos o no viables,
susceptibles de utilizacion con fines diagndsticos, terapéuticos, de investigacion
0 experimentacion, pretendiendo abordar en todo caso esta realidad de modo
acorde con la dignidad de la persona. Las puntuales referencias a fetos humanos
viables van todas ellas dirigidas, en principio, a preservar su viabilidad, es decir,
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a prevenir o evitar que ésta pueda frustrarse» (FJ 5). En linea con esta argumen-
tacién, el TC rechaza también que el empleo del término «donacién», aplicado a
embriones o fetos muertos, atente contra la dignidad de la persona: «Tal reproche
carece totalmente de sustento desde el momento en que esta singular “dona-
cion”, al igual que la de 6rganos humanos regulada en la Ley 30/1979, o incluso
la del caddver de una persona, no implica en modo alguno la “patrimonializa-
cién”, que se pretende, de la persona, lo que seria desde luego incompatible con
su dignidad (art. 10.1 CE), sino, justamente, la exclusion de cualquier causa
lucrativa o remuneratoria, expresamente prohibida por el articulo 2.d) de la
Ley» (FJ 8).

En cuanto a la segunda de las obligaciones del Estado (la de establecer un
sistema legal de defensa de la vida), el TC sefiala que no siempre debe traducirse
en un mecanismo de tutela penal: «Una cosa es que la prdctica ausencia de “nor-
mas penales” pueda ser, en su caso, contrastada con exigencias derivadas del
articulo 15 CE y otra muy distinta es la pretension de que cada una de las inter-
dicciones contenidas en una ley como la presente [...] vaya indefectiblemente
acompariada de la correspondiente sancién penal» (FJ 9).

b) Alavista de la argumentacién precedente, cae también el segundo moti-
vo de impugnacién, por no tratarse de una ley de desarrollo de derecho funda-
mental alguno.

STC 213/1996, 19 de diciembre («<BOE» 22 de enero de 1997).

CI: DT 2. de 1a LO 3/1989, de actualizacion del Cédigo Penal.
Se desestima.

Ponente: Gonzilez Campos.

Articulos 9.3y 24 CE.

Responsabilidad civil y proceso penal.

La norma impugnada preveia que, en relacién con los asuntos despenaliza-
dos por la reforma del Cédigo operada por la LO 3/1989, el Tribunal penal podria
dictar sentencia limitada a la responsabilidad civil y costas. Entre otras cosas, se
argumentaba en la cuestién que tal previsién violaba el derecho a la tutela judi-
cial y a un proceso puiblico con todas las garantias. A este respecto, el TC, como
cosa obvia, declara que el proceso ante un 6rgano jurisdiccional penal supone
tantas garantias como el que pueda sustanciarse ante uno civil. «Pensar otra cosa
significaria no menos que cuestionar la constitucionalidad de la acumulacién de
la accidn civil al proceso penal, e incluso —si se ha de seguir el razonamiento
propuesto por el apelante y recogido en los antecedentes del auto que promueve
la cuestion— la de cualquier proceso que no fuera el proceso civil declarativo. Lo
que ciertamente no se compadece con el significado y alcance de los apartados 1
y 2 del articulo 24 CE» (FJ 5).
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2. Cuestion previa: el derecho propio del beneficiario. 3. Los derechos del conyu-
ge del tomador. 4. Los derechos del conyuge del tomador casado bajo el régimen
legal de gananciales: 4.1 Carécter del capital asegurado. 4.2 CarActer de las pri-
mas: obligacién de reembolso: 4.2.1 Primas privativas. 4.2.2 Primas gananciales.
5. Conclusion.

1. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO (SALA
PRIMERA) DE 7 DE JUNIO DE 1996

En la sentencia del TS (Sala Primera) de 7 de junio de 1996 !, el Alto Tribu-
nal desestima la pretensi6n de entender nula la designacién de beneficiarios del
seguro de vida que formalizé el marido fallecido. La esposa recurrente solicitaba
la devolucién, por la madre y hermanas de su fallecido esposo, del capital del
seguro de vida que habian cobrado de la aseguradora, en virtud del seguro colec-
tivo o de grupo concertado por la empresa en la que este tltimo trabajaba. El
argumento esgrimido por la esposa recurrente es que la designacién en favor de
la madre y hermanas se hizo antes de contraer matrimonio y que «una vez con-
traido estaba obligado a contar con la esposa para seguir manteniendo la designa-
cién, porque el importe de la prima del seguro, aunque lo pagaba la empresa...
era una contraprestacién del trabajo y por lo tanto bien ganancial de acuerdo con
el ar-ticulo 1347 CC». Entiende la esposa recurrente que «debi6 dejar sin efecto
la disposicién unilateral de salario en especie que venfa realizando (el esposo) a
favor de su madre y hermanas, y estaba obligado a designar los nuevos beneficia-
rios conjuntamente con su esposa o, por lo menos, a anular los realizados con
anterioridad al matrimonio, hasta que ambos cényuges llegaran a un acuerdo
para designar a los mismos u otros beneficiarios». Como resultado de sus argu-
mentaciones afirma que la designacién unilateral era nula desde el momento de
contraer matrimonio, y que no designados con su esposa nuevos beneficiarios era
ella la que debia haber cobrado el capital asegurado. Naturalmente el TS desesti-

' RJ 4826. Actu6 como ponente el Excmo. Sr. D. Antonio Guilén Ballesteros.



2000 Anuario de Derecho Civil

ma el recurso porque la tesis sobre la que se construye carece de la mds minima
base legal: «No hay ningiin precepto legal —se sefiala~ que sustente que el matri-
monio posterior suponga por si mismo una ineficacia de la designacién hecha
antes si no cuenta con el asentimiento de su cényuge para matenerla, si puede
obtenerse tal efecto por la via indirecta de considerar la prima como salario y por
ello como bien ganancial... Es gratuito afirmar que se ha producido un cambio en
su naturaleza (bien privativo), transformdndose en bien ganancial después, y que
se han modificado autométicamente los efectos del contrato de seguro, vélido y
eficaz cuando fue contratado».

En nuestra opinién hay dos temas importantes que referentes a la construc-
cién dogmadtica del seguro de vida en favor de tercero se plantean en esta senten-
cia: la designacion de beneficiario y el posible derecho del cényuge del tomador.
Sin embargo, como puede observarse, el Tribunal Supremo dnicamente atiende a
la cuestién de la validez de la designacién de beneficiario pero nada dice del
derecho que corresponde a la esposa al reembolso de las primas satisfechas «en
fraude a sus derechos».

En relacién con la designacion de beneficiario, estamos absolutamente con-
formes con lo manifestado por el Alto Tribunal. En efecto, la designacién de
beneficiario es aquel acto por el cual el tomador del seguro indica al asegurador a
quién debe satisfacer la suma asegurada cuando se produzca el siniestro. En nues-
tra LCS viene recogida en el articulo 84.1: «El tomador del seguro podré desig-
nar beneficiario o modificar la designacién anteriormente realizada, sin necesi-
dad de consentimiento del asegurador».

En lo que concierne a la naturaleza del acto, nos encontramos ante una
declaracién unilateral de voluntad del tomador 2, manifestacién del derecho per-
sonalisimo 3 que le compete al nombramiento del beneficiario, a determinar el
destino de la atribucién patrimonial debida por el asegurador en cumplimiento
del contrato. Ademds, se trata de un acto inter vivos aunque se realice mediante
testamento %. Quedaria de ese modo clara la titularidad exclusiva de este dere-

2 Asi lo manifiesta la generalidad de la doctrina, entre otros GIRON TENA («Seguro
de personas. Disposiciones comunes y seguro sobre la vida», en (dir. VERDERA y TUELLS,
E., Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, Cunef-CSB, Madrid, 1982, t. II,
p- 989); GARRIGUES (Contrato de seguro terrestre, 2.2 ed. Madrid, 1982, p. 494) y TIRADO
SUAREZ [«Ley de contrato de seguro», en Comentarios al Cédigo de Comercio 'y a la
legislacién mercantil especial (dir. M. MoOTOS y M. ALBALADEIO) tomo XXIV, vol 3.°,
Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1989, p. 146]. También Moranpi, J. F. C.,
Estudios de Derecho de seguros, ed. Pannedille, Buenos Aires, 1971, p. 331; BESSON, A,,
«Le contrat d’assurance», t. I, 5.% ed., en PICARD, M., y BESSON, A, Les assurances terres-
tres, LGDJ, 1982, p. 438; DonaTl, A., Tratatto di Diritto delle assicurazione private,
vol. III, Mil4n, 1956, p. 146, y STOLFI, M., L’assicurazione sulla vita a favore di terzi,
Giuffre, Milano, 1937, p. 65.

3 Su cardcter de derecho personalisimo del tomador es destacado, sobre todo, por la
doctrina italiana y francesa: cfr. GASPERONI, N., Assicurazioni private, Cedam, Padova, 1977,
p- 879; DoNATI, Tratatto..., op. cit., p. 602; BESSON, A., «Le contrat d’assurance», op cit.,
p.785; PICARD, M. y BESSON, A., Traité général des assurances terrestres en Droit
frangais, t. IV, Librairie Général de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1945, p. 416; JACOB,
N, Les assurances, 2.2 ed. Dalloz, Paris, 1979, p. 444.

4 Asf lo afirma undnimemente la doctrina, cfr. GIRON TENA, J., «Seguro de perso-
nas...», op. cit., p. 989; TIRADO SUAREZ, F. J., op. cit., p.153; DoONATI, A., Tratatto..., op. cit.,
p. 148; GASPERONI, N., Assicurazione..., op. cit., p. 12; VIGORITA, A., «In tema de designa-
zione testamentaria del terzo beneficiario di una polizza di assicurazione», Ass., 1952, II,
p- 98; TAMBURRINO, G., «Assicurazioni per infortunio a beneficio in caso di morte, degli
eredi legittimi e poteri del curatore dell’eredita giacente», Ass., 1980, II, p. 27 ss.
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cho, perteneciente por lo tanto al dominus negotii, al tomador de cuyo patrimonio
salen las primas que alimentan el sinalagma contractual.

Sin embargo, es el segundo tema, el posible derecho de reembolso que deten-
ta el conyuge del tomador casado bajo el régimen legal de gananciales, del que
nada se dice en la sentencia, el que merece nuestra atencién. Pero antes de afron-
tar su analisis debemos plantearnos la cuestién previa fundamental del lamado
«derecho propio del beneficiario».

2. CUESTION PREVIA: EL DERECHO PROPIO
DEL BENEFICIARIO

Desde el momento de la muerte o supervivencia del asegurado —segtin se
trate de un seguro para el caso de muerte, supervivencia o mixto— se producen
los efectos del contrato de seguro de vida, con lo que la obligacién por parte del
asegurador deviene exigible. El tercero beneficiario pasa a ser titular de un dere-
cho de crédito frente al asegurador, de caricter propio y auténomo respecto del
patrimonio del tomador. Y se le denomina derecho propio porque nace del con-
trato de seguro, estructurado como contrato en favor de tercero, de forma que la
prestacién en favor del beneficiario surge directamente del patrimonio del asegu-
rador y va a parar al de aquél, sin haber integrado en ningin momento el patri-
monio del tomador. Es su naturaleza de especial contrato en favor de tercero la
que hace que el estipulante-tomador mediante la designacién, genere esa especial
posicién juridica en el tercero-beneficiario>. Lo contrario ocurre con las primas
pagadas: éstas si han salido del patrimonio de éste y son la contraprestacién que
en el negocio aleatorio y oneroso del seguro concertado entre tomador y asegura-
dor, recibe este dltimo ©.

Por lo tanto, la posicién juridica del beneficiario es independiente y auténoma
respecto de la del tomador. El derecho propio del beneficiario viene recogido en el

5 Critican en ese sentido CLAVERIA GOSALBEZ, L. H. («Nota critica sobre Derecho
del seguro y Derecho civil patrimonial», ADC, octubre-diciembre 1984, p. 1129), y Tira-
pO SUAREZ, E. J. (op. cit., p. 216) la posicién de GIRON TENA (op. cit., p. 987). Para este
ltimo autor, se trata de una construccién sutil y dogmadtica por la que a la manera de «un
soplo exorcista» «la voluntad del tomador, con la designacién, aunque por elevacién tire
concretamente a favor de sus herederos para después de su muerte, enchufa la corriente
patrimonial directamente al patrimonio del asegurador, de manera tal que se considera que
su prestacién va derechamente al beneficiario sin proceder del patrimonio del tomador».
Por el contrario, TIRADO SUAREZ sefiala que «la institucién de beneficiario no es ningin
mdgico sortilegio, sino que constituye una forma sui generis de establecer un contrato a
favor de tercero siendo inaplicable el articulo 1257.2 en virtud de la especialidad aportada
por la ley mercantil (art. 88 LCS), que evita la aplicacién ni siquiera por via supletoria del
Derecho civil o comiin» en contra también esto iltimo de la posicién defendida por GIRON
TENA (op. cit., p. 990).

6 Vid. VALLET DE GOYTISOLO, J. B., Estudios sobre donaciones, Montecorvo,
Madrid, 1978, p. 237. Sobre el sinalagma en el contrato de seguro vid. IPPOLITO, R., «Il
sinalagma nel contratto di assicurazione», Riv. Dir. Comm., 1983, I, pp. 483 ss. VIVANTE
(«11 contratto di assicurazione», vol. IIl, L’assicurazione sulla vita, Milano, 1887, p. 225)
deduce las consecuencias que se derivan de dicha adquisicion originaria, algunas de las
cuales son perfectamente recogidas por nuestro ordenamiento: la validez de 1a designacién
del beneficiario depende de la validez del contrato de seguro, del que sélo es una cldusula;
los acreedores y herederos del beneficiario no pueden hacer valer ningiin derecho sobre el
capital asegurado, pudiendo tan sélo exigir el reembolso de las primas pagadas en fraude
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articulo 88 de la Ley de Contrato de Seguro’: «La prestacién del asegurador deberd
ser entregada al beneficiario, en cumplimiento del contrato, aun contra las reclama-
ciones de los herederos legitimos y acreedores de cualquier clase del tomador del
seguro. Unos y otros podrén, sin embargo, exigir al beneficiario el importe de las
primas satisfechas en fraude de sus derechos». La posicion juridica del beneficiario,
ese derecho propio del que és titular, constituye uno de los dos pilares fundamenta-
les —junto con el derecho de revocacion— de la construccion dogmadtica del seguro
de vida en favor de tercero y el fundamento de lo que se ha denominado «el niicleo
de la institucion de beneficiario»: la relacion entre su derecho de crédito frente al
asegurador y las situaciones que pueden afectar al patrimonio del tomador del
seguro, relacionadas con sus herederos legitimarios, acreedores y cényuge.

3. LOS DERECHOS DEL CONYUGE DEL TOMADOR

Otra sentencia muy anterior a la que es objeto de este comentario, 1a STS de 22
de diciembre de 1944 ® plante6 en nuestro ordenamiento un problema que apenas
habia preocupado hasta entonces a la doctrina: el de la relacién entre el seguro de
vida, que en este supuesto era para caso de muerte, contratado por uno de los
cényuges en favor del otro, y cuyas primas se pagan con fondos comunes, y la
sociedad de gananciales existente entre ambos.

Sin perjuicio de volver mds tarde sobre el contenido de esta sentencia, la
cuestién planteada en ella es tan s6lo una de las posibilidades de la amplia casuis-
tica que puede surgir en torno a la relacién entre el contrato de seguro de vida y
el régimen econémico-matrimonial del contratante o tomador del mismo.

El c6nyuge ocupa una singular posicién, que le hace ser sujeto de una serie de
relaciones juridicas. Ademis de las propias del especial régimen econémico por el
que se rija el matrimonio, hay que tener en cuenta los derechos que le corresponden
como legitimario (articulo 807.3.° CC) y también el hecho de que en los seguros de
vida contratados por su cényuge, €l puede ocupar el lugar de beneficiario.

La Ley de Contrato de Seguro espafiola no contiene, al contrario de lo que
sucede en otros ordenamientos °, una previsién especifica en relacién a los dere-
chos del cényuge del tomador. De este modo, queda en manos de la doctrina y de
la jurisprudencia, mediante la interpretacién de las normas de la LCS sobre el
derecho del beneficiario y del CC en materia de régimen econémico matrimo-

de sus derechos; el beneficiario puede exigir el capital asegurado aunque haya renunciado
a la herencia, porque lo exige como tercero, no como heredero, por la misma razén que
puede renunciar al beneficio, aceptando la herencia; el asegurador puede oponer al benefi-
ciario las excepciones que se derivan objetivamente del contrato pero no las personales del
tomador... De todo ello extrae VIVANTE que esta construccién juridica ha sido elaborada
principalmente para tutelar los derechos del beneficiario frente a las pretensiones de los
acreedores y de los herederos legitimos del tomador.

7 Elllamado «derecho propio del beneficiario» es recogido por la totalidad de orde-
namientos de nuestro entorno. Asf viene contemplado en el articulo 1.920, pirrafo 2.°, del
Cédigo Civil italiano; articulo L 132-12 del Cédigo de Seguros francés y el articulo 166 in
fine de 1a VVG alemana de 1908, por mencionar s6lo los mis préximos.

8 RJ1392.

9 Por ejemplo, el ordenamiento francés, ya que los articulos L 132-16 y 132-17 del
Cédigo de Seguros francés se refieren, respectivamente, a la relaci6n entre el beneficio del
seguro y la comunidad conyugal y al derecho del c6nyuge beneficiario del deudor en la
liquidaci6n de bienes de este ultimo (cfr. BIGOT, J., Code des Assurances, 2.* ed. L’ Argus,
Paris, 1992, pp. 88, 89.
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nial, la tarea de encontrar soluciones a los distintos problemas que se plantean en
relacién con los diferentes intereses en juego '°. Hay que afiadir, sin embargo,
que las posturas doctrinales sobre esta cuestién han ido evolucionando paralela-
mente a las importantes modificaciones que en materia de régimen econémico-
matrimonial se han producido en los dos tltimos decenios.

Antes de entrar a examinar los derechos del cényuge del tomador en relacién
al régimen legal de ganaciales, hay que tener en cuenta las reglas aplicables a
todos los regimenes econémico-matrimoniales. En efecto, en los arts. 67 y 68 CC,
en sede de derechos y deberes de los cényuges, se recoge el deber de ayuda
miitua ', Este implica la necesidad de asistencia al otro cényuge en la medida de
las posibilidades individuales, conforme a lo que la ley y la costumbre determi-
nan como normal y compatible con la situacién matrimonial.

En relacién también con ese deber de ayuda se expresa el articulo 1319 CC
conforme al cual: «Cualquier c6nyuge podra realizar los actos encaminados a
atender las necesidades ordinarias de 1a familia, encomendadas a su cuidado,
conforme al uso del lugar y a las circunstancias de la misma. De las deudas
contraidas en el ejercicio de esta potestad responderan solidariamente los bie-
nes comunes y los del conyuge que contraiga la deuda y subsidiariamente, los
del otro cényuge. El que hubiera aportado caudales propios para satisfaccién
de tales necesidades tendrd derecho a ser reintegrado de conformidad con su
régimen matrimonial.» Este precepto rige cualquiera que sea el régimen econd-
mico del matrimonio, si bien habra que ir a las normas especificas de cada uno
de ellos para ver en qué medida este régimen general es susceptible de apli-
cacién 2.

Tanto en el concepto de «ayuda»como en el de «necesidades familiares» la
doctrina sitda las actividades normales de previsién, dentro de las cuales se
encuentra la contratacién de un seguro de vida, siempre que le sea aplicable el
calificativo de normalidad, lo cual atafie no s6lo al importe del capital y las pri-

10 Esta tarea es reconocida por LACRUZ [«Los seguros de vida y la comunidad de
gananciales en el nuevo régimen», en (dir. VERDERA y TUELLS, E., Comentarios a la Ley
de Contrato de Seguro, Cunef-CSB, Madrid, 1982, t. I1, p. 1001)] y por TIRADO SUAREZ
(op. cit., p. 237). Para este Gltimo autor por un lado 1a LCS anterior a la Gltima reforma del
Derecho de familia de 1981 no quiso entrar en consideracién del seguro matrimonial,
cuestién que tampoco fue abordada por la normativa general.

' El deber de ayuda mutua recogido en el articulo 67 CC es reiterado en el articu-
lo 68 CC como deber de socorro mutuo. La doctrina los diferencia considerando al de
ayuda en relacién a las necesidades personales de toda indole y al de mutuo socorro referi-
do s6lo a las econ6micas o materiales. La ayuda implica colaboracién en el plano de la
igualdad. Su violacién puede dar origen a la separacién (art. 82.1 CC) o al divorcio
(art. 86.3 CC); actila como causa de desheredacién (art. 855.1 CC) y puede legitimar el
ejercicio de una accién indemnizatoria por los dafios ocasionados, vid. GETE-ALONSO
CALERA, M. C., «Comentario al articulo 67,», en AA. VV., Comentario del Cédigo Civil,
tomo I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 319.

12 El criterio utilizado en el articulo 1319 para configurar el 4mbito de la gestién
doméstica implica una gran flexibilidad y amplitud en cuanto al modo de satisfaccién de las
necesidades familiares, y la existencia de unos Iimites respecto al guantum, pues ha de tra-
tarse de necesidades ordinarias conforme al uso del lugar y a las necesidades de la familia.
Los actos domésticos pueden referirse asi a todos los bienes y servicios que componen la
razonable cobertura de las necesidades vitales de la familia: alimentacién, vestido, educa-
cibn, entretenimiento, suministros, reparaciones ordinarias, acomodadas al nivel de vida
familiar, sin limitar el Cédigo Civil la clase de negocio juridico para adquirir los bienes y
servicios, con tal que se dirijan al fin previsto en la norma (vid. HERRERO GARCIA, M. J.,
«Comentario al articulo 1319 CC», en Comentario del Cédigo Civil, op. cit., pp. 584-585).
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mas, en relacion con la situacién econémica de la familia, sino también a la pro-
cedencia de la financiaci6n de estas Gltimas asi como a la identidad de la persona
sobre la que recae la condicién de beneficiario. Estos datos van a ser de suma
importancia a la hora de establecer el régimen juridico de los seguros contratados
constante matrimonio '3,

4. DERECHOS DEL CONYUGE DEL TOMADOR BAJO
EL REGIMEN LEGAL DE GANANCIALES

Como hemos sefiado anteriormente, la cuestién de la incidencia de los dere-
chos del conyuge del tomador en el seguro de vida contratado por éste, se plantea
en la doctrina espafiola a raiz de 1a STS de 22 de diciembre de 1944. Esta senten-
cia aborda el problema del reintegro de las primas satisfechas con cargo a la
sociedad conyugal en un seguro en el que resultS beneficiaria la esposa. De con-
formidad con el C6digo Civil, como el capital estaria adquirido a costa del cau-
dal comuin, seria ganancial. Sin embargo, el Tribunal Supremo resuelve que el
capital, al provenir del asegurador, es privativo del cényuge beneficiario. Pero no
asf las primas que han alimentado el contrato de seguro. Estas provienen del
patrimonio ganancial y, por lo tanto, deberan ser reembolsadas a la comunidad al
tiempo de la liquidacién, para que el cényuge supérstite y los herederos del pre-
muerto, que estan legitimados para su impugnacién, tomen la parte que en dere-
cho les corresponda 4,

3 Vid. TIRADO SUAREZ, F. J., op. cit., p. 238, y la doctrina citada por el mismo en
relacién con la admisi6n del contrato de seguro de vida como necesidad de previsi6n «nor-
mal» de la familia.

4 Dice el Tribunal en esta sentencia: «Considerando que el pago de las primas con
cargo a los gananciales, hecho en nombre de los c6nyuges en utilidad exclusiva de uno de
ellos, puede configurarse juridicamente, bien como dos contratos yuxtapuestos, de los que
s6lo uno producira efecto, ofreciendo como contenido dos actos independientes de libera-
lidad, supeditados a la condicién suspensiva de supervivencia respecto de uno de los espo-
sos y a la resolutoria de premoriencia con relacién al otro, bien como un contrato oneroso
y aleatorio en provecho del contratante que el azar decida; pero tanto en una como en otra
hip6tesis, dificiles de encuadrar en un marco tipico del negocio juridico, lo que late en el
fondo del problema es un acto de disposicién mediante el cual los bienes gananciales o
una parte de ellos son transformados, cuando ya ha quedado disuelta la sociedad conyugal,
en bienes privativos de uno de los consortes, y, siendo asi la cuestién se reduce a dilucidar
si, no obstante la presunta y plausible intencién que los c6nyuges abriguen de asegurar al
superviviente los recursos necesarios para la vida, renunciando a las primas, la Ley autori-
za el consiguiente empobrecimiento de la comunidad, o si, por €l contrario, disuelta ésta y
en trimite de liquidacién debe ser reembolsado al fondo comiin el importe de las primas...
se impone concluir, por derivaci6n de las referidas normas y por el espiritu que informa
los articulos 1305 y 1419, parrafo segundo, del mismo Cédigo, que las primas deben ser
reembolsadas a la comunidad al tiempo de su liquidacién para que el c6nyuge supérstite y
los herederos del premuerto, que estin legitimados para la impugnacidn, tomen la parte
que en derecho les corresponda, evitdndose asi un posible abuso en la facultad de disposi-
cién de los gananciales que en definitiva, por medios indirectos como es €l de seguro de
vida o el de renta vitalicia, se traduce en institucién mutua de herederos en los bienes
gananciales, total o parcialmente, defraudando la ley y lesionando el derecho de legitima-
rios o acreedores; razones por las que procede la desestimacién del quinto y dltimo motivo
del recurso».
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Esta sentencia fue objeto de critica por diversos autores, algunos de los cua-
les se mostraron favorables a la postura adoptada por el Tribunal Supremo ' de
considerar tan sélo las primas como gananciales y, por lo tanto, objeto de reem-
bolso, mientras otros opinaban que también el capital debia ser considerado gana-
cial por aplicacién de las reglas generales del CC '6. Con anterioridad a dicha
sentencia la Direccién General de lo Contencioso, en Resolucién de 23 de abril
de 1923, tuvo ocasién de mantener un criterio idéntico al de la sentencia: «la
cuestién de si el capital es 0 no ganancial, hay que resolverla forzosamente en
sentido negativo, tanto porque no cabe estimar este capital comprendido en el
articulo 1401 CC, como porque el concepto de bienes ganaciales estd en pugna
con el carécter especialisimo del seguro de vida».

No obstante, tenemos que tener en cuenta, para la resolucién de esta cues-
tién, la importante modificacién sufrida por el Derecho de familia en el tiempo
transcurrido desde la fecha de ambas resoluciones. Los interrogantes son hoy en
dia los mismos que se planted la sentencia de 22 de diciembre de 1944, pero del
Cédigo Civil ha desaparecido todo vestigio de superioridad marital, y también la
prohibicién de donaciones entre cényuges. Podemos, por lo tanto, preguntarnos
si al amparo del régimen vigente pueden ser mantenidos los criterios establecidos
en la mencionada sentencia o, por el contrario, éstos han de ser revisados !.

4.1 Caracter del capital asegurado

El criterio de que el capital asegurado no tiene cardcter ganancial, dada su
procedencia directa del asegurador debido a la configuracién de este tipo de
seguros como contratos en favor de tercero, parece bastante claro. Si el benefi-
ciario es el otro c6nyuge, lo recibir4 como bien privativo '*. El dinico supuesto en
que la doctrina otorga a la suma asegurada caricter ganancial, es en la hip6tesis

15 Asi, GARRIGUES, J., op. cit, p. 497: «Finalmente puede ocurrir que, constante un
matrimonio sometido al régimen ganancial, un cényuge haya designado al otro beneficia-
rio de un seguro sobre la vida. Segiin el Cédigo Civil, como se trataria de un capital adqui-
rido a costa del caudal comiin, ese capital seria ganancial. Para ser considerado como pro-
pio del cényuge beneficiario serd preciso que éste reembolse a la comunidad conyugal las
primas pagadas por ella para el seguro, a fin de evitar el perjuicio de los herederos en la
liquidacién de la sociedad de gananciales. Asi lo ha declarado la sentencia de nuestro Tri-
bunal Supremo de 22 de diciembre de 1944». También es la postura sustentada por VALLET
DE GOYTISOLO ( Estudios sobre donaciones, op. cit., p. 239): «Las primas son lo tinico que,
en buena técnica y perfecta justicia debe considerarse donado por el estipulante a los efectos
de computacién para determinar el capital de la sociedad conyugal», y por MARTIN BERNAL
(La estipulacién en favor de tercero, Montecorvo, Madrid, 1985, p. 353).

16 Vid. MARTINEZ DE LA FUENTE, J., «El seguro para caso de muerte y los derechos
de los herederos y acreedores del asegurado», RGLJ, 149, 1925, p. 197: «El derecho al
cobro del capital se ha producido onerosamente a costa del caudal comtin, as{ le corres-
ponde por gananciales; b) La otra mitad, porque el derecho que el marido adquiriré con la
mitad de las primas se lo transmite por una estipulacién a su favor, verificando el contrato
de seguro; de consiguiente, esta otra mitad la adquiere como beneficiaria en los términos
del articulo 428 del Cédigo de Comercio».

17" Anticipamos ya la opinién del profesor LACRUZ (op. cit., p. 1002) para quien «no
obstante la nueva legislacién no ha vuelto a transformar, sino a confirmar, las soluciones
que me parecian mas ortodoxas para el viejo régimen...».

8 " Vid. Lacruz, J. L., op. cit., pp. 1005 ss; TIRADO SUAREZ, F. J., op. cit., p. 240;
RIERA AISA, L., «El llamado derecho propio del beneficiario de un seguro de vida al capi-
tal del mismo y las relaciones juridicas familiares, sucesorias y obligacionales del que lo
contraté», AAMN, t. V11, 1953, pp. 316 ss.
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de seguro de supervivencia en el que ambos cényuges figuren como tomadores y
como beneficiarios del mismo, puesto que se considera como una adquisicién a
titulo oneroso (ya que ha existido un pago previo de las primas gananciales)
encuadrable en el articulo 1347 CC '°. En nuestra opinién, lo mismo puede soste-
nerse en el supuesto de seguro de sobrevivencia contratado por cualquiera de los
cényuges y satisfecho con primas procedentes del patrimonio ganancial, en el
que el mismo cényuge tomador ocupe la posicién de beneficiario. En este caso
no estamos en presencia de un contrato en favor de tercero y, por lo tanto, no son
de aplicacién sus presupuestos, viéndose mucho més claro su caricter de contra-
to oneroso y aleatorio, en el que la contraprestacién al pago de las primas (ganan-
ciales) es el pago del capital (ganancial).

42 Caracter de las primas: obligacién de reembolso

Pero es necesario ver la procedencia del caudal con el que se satisfacen las
primas a efectos de su calificacién como gananciales o privativas, lo que traerd
importantes consecuencias en relacién con la obligacién de reembolso por parte
del beneficiario.

42.1 Primas privativas

Si las primas proceden del patrimonio privativo del cényuge tomador, cual-
quiera que sea el beneficiario, pertenezca al circulo familiar o sea extraiio a éste, no
existird obligacién alguna de reembolso por su parte, una vez transcurrido el sinies-
tro, cuando entre en posesién de la suma asegurada, ya que el otro conyuge no es
acreedor de la mitad de las primas satisfechas por lo que nada podra reclamar en
aplicacion del articulo 88.1 LCS. Sin embargo hay que dejar constancia de la difi-
cultad de que se produzca esa situacién en la practica, a lo que se afiade el hecho de
que, aunque pueda producirse, la prueba del pago con fondos privativos resultard
muy dificil debido a la presuncién de ganancialidad del articulo 1361 CC.

4.2.2 Primas gananciales

Si, como es normal, las primas proceden del patrimonio ganancial, para veri-
ficar si procede o no la obligacién de reembolso habrd que atender a dos concep-
tos: la persona del beneficiario y la cuantia de las primas satisfechas.

En efecto, el articulo 1362.1 CC establece, al hablar de las cargas y obligacio-
nes de la sociedad de gananciales que «serdn de cargo de la sociedad de gananciales
los gastos que se originen por alguna de las siguientes causas: 1.°) El sostenimien-
to de la familia, la alimentacién y educacién de los hijos comunes y las atenciones
de prevision acomodadas a los usos y a las circunstancias de la familia».

19 Esta es la posicién mantenida por TIRADO SUAREZ (op. cit., p. 239). Habla este
autor de que la comunidad conyugal asuma la condicién de tomador, asegurado y benefi-
ciario. No vemos muy claro que la comunidad conyugal asuma esas posiciones, ya que no
tiene personalidad para ser sujeto de las relaciones juridicas que suponen esas posiciones
contractuales. Si acaso serdn ambos cényuges los que las ocupen. En un sentido mas dubi-
tativo se expresa LACRUZ (op. cit., p. 1008) que en el caso de seguro de supervivencia en €l
cual el tomador es asimismo beneficiario, si las primas se pagaron con fondos comunes
parece que deberian entrar en el patrimonio ganancial del asegurado casado, mencionando
el autor la presuncién de ganancialidad del articulo 1361 CC.
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Este articulo nos habla de las atenciones de previsién acomodadas a los usos
y circunstancias de la familia como de cargas de la sociedad de gananciales. Dos
cuestiones pueden plantearse: el significado de la calificacién como de «carga»
de la sociedad de gananciales y si el seguro de vida entrarfa dentro de esas «aten-
ciones de previsién» a las que se refiere la norma.

En relacién con la primera cuestion, se consideran cargas de la sociedad de
gananciales los gastos o pagos que, por razén de su finalidad, deben repercutir,
de modo definitivo —es decir, sin posteriores reembolsos— sobre el patrimonio
ganancial, con independencia de que, frente al acreedor haya o no obligacién
directa de la sociedad. Y a este respecto hay que diferenciarlas de las obligacio-
nes de la sociedad de gananciales que, si no coinciden con las cargas, de forma
que con los bienes ganaciales se atienden gastos o pagos que han de ser, en defi-
nitiva, de cargo sdlo de uno de los cényuges, la sociedad tiene un derecho de
reintegro frente al cényuge, aunque el pago se refiera a obligaciones directas de
la sociedad .

Respecto a si un seguro de vida entraria dentro de las atenciones de previ-
sion, la doctrina incluye en este concepto la contratacién de diversos tipos de
seguros 2!, entre los que, claro estd, se encuentran los seguros de vida, pero siem-
pre que cumplan la condicién de ser acomodados a los usos y circunstancias de la
familia, lo que se traduce en que deben contratarse en favor de una persona que
pertenezca al circulo familiar del tomador (teniendo en cuenta el moderno con-
cepto de familia, es decir, c6nyuge e hijos de doble vinculo) y que, por otra parte,
la cuantia de las primas sea proporcionada a los usos y circunstacias de la fami-
lia. Lo anterior nos lleva a la conclusi6én de que, siempre que se den las anteriores
circunstancias, el pago de las primas del seguro de vida corre a cargo de la socie-
dad de gananciales y el beneficiario, una vez entre en posesién de la suma asegu-
rada, est4 eximido de reembolsar ¢l valor de la mitad de las primas a la comuni-
dad conyugal 2. Se llega asi a la misma solucién que contempla el ordenamiento
francés 3.

20 Vid. PENA BERNALDO DE QUIRGS, M., «Comentario al articulo 1362», en AA.VV.,
Comentario del Cédigo Civil, op. cit., p. 682.

2l Vid. PENA BERNALDO DE QUIRGS, M., «Comentario...», op. y loc. dlt. cit.; GIME-
NEZ DUART, T., «Cargas y obligaciones del matrimonio», RDP, 1982, p. 542; MORO ALMA-
RAZ, M. 1., «Notas en torno a un concepto de cargas familiares en el Cédigo Civil espa-
fiol», RDP, 1986, pp. 1020 ss.; TIRADO SUAREZ, F. J., op.cit., p. 238; RUEDA PEREZ, M. A.,
y J. M., «Notas sobre 1a nueva regulacién de las cargas y obligaciones de la sociedad de
gananciales tras la reforma del CC de 13 de mayo de 1981», RDP, 1982, p. 559.

22 Asi, Lacruz, J. L., op. cit., pp. 1009 ss. La posici6n de este autor es resumida por
CLAVERIA GOSALBEZ («Derecho de seguros y Derecho civil patrimonial», op. cit.,
p. 1129): «distingue Lacruz varios supuestos: 1.° Seguros contratados en favor de extrafios,
de parientes o del propio contratante: en principio surge derecho de reembolso a favor de la
comunidad ganancial, 2.° Seguros en favor del otro c6nyuge: no hay reembolso salvo que el
beneficiario no llegue a cobrar y las primas fueren excesivas; y no hay porque dicho seguro
cae, en principio, en el &mbito del mim. 1 del articulo 1362 CC, 3.° Seguros contratados con-
juntamente por ambos cényuges en favor del sobreviviente: evidentemente tampoco surge
derecho de reembolso». También sustenta esta postura TIRADO SUAREZ, op. cit., p. 239. Esta
solucién fue la aportada antes de la vigencia del articulo 1362 CC por RIERA Alsa, L. (op.cit,,
pp- 324 ss) quien considera que el criterio sentado por la STS de 22 de diciembre de 1944 no
puede ser admitido con cardcter general puesto que se producird «un hondo quebranto en el
campo del seguro econémico matrimonial». Para este autor el no reembolso de las primas se
basa en razones de indole moral: «a través de todo el articulado prohibitivo de nuestro C6di-
go Civil brota la idea permisiva para el marido, de utilizar con moderacién y con fines de
beneficencia y prevision las rentas de los bienes gananciales una vez satisfechas las atencio-
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Por el contrario, cuando no se den cumulativamente esas dos circunstancias
y, por lo tanto, el beneficiario sea ajeno al circulo familiar (parientes, hijos no
matrimoniales 2, extrafios) o la cuantia de las primas sea desproporcionada
teniendo en cuenta los usos y circunstancias de la familia, si las primas se han
satisfecho con caudal ganancial, la comunidad serd acreedora de las mismas, y
podri obtener su reembolso del beneficiario como cualquier otro acreedor, por la
via del articulo 88.1 LCS%.

Dentro de este dltimo supuesto cabria destacar el caso de que, satisfechas las
primas con caudal ganancial, el beneficiario (ajeno a la familia) haya sido nom-
brado por uno de los cényuges sin consentimiento del otro, o cuando un cényuge
revoca la designacién realizada conjuntamente o en favor del otro cényuge.
Como pone de manifiesto la doctrina 2%, y en virtud de lo establecido en el articu-
lo 1390 CC, el cényuge que haya llevado a cabo la designacién o la revocacion,
serd deudor a la sociedad de gananciales por el importe de las primas satisfe-
chas, aunque el otro cényuge no impugne cuando proceda la eficacia del acto. El
fraude puede, ademds, si estamos en presencia de un seguro para caso de sobrevi-

nes principales a que deben dedicarse... si en un matrimonio normal, el marido, sin quebran-
tar la economia doméstica, destina al pago de unas primas de seguro parte de las rentas que
de otro modo se invertirian en finalidades distintas, no hay raz6n moral alguna para que al
disolverse el matrimonio la esposa deba devolver el importe de aquellas cantidades».

En efecto, el articulo L 132-16 establece: «el beneficio de un seguro contratado
por un esposo comunitario en favor de su c6nyuge constituye un bien privativo de éste. A
la comunidad no se le debe recompensa alguna por razén de las primas pagadas por ella
salvo en los casos especificados en el articulo L 132-13 § 2» (que se refiere a las primas
manifiestamente exageradas). Este precepto consagra las soluciones aportadas por la juris-
prudencia anterior. Vid. BESSON, A., Le contrat..., op. cit., pp. 814 ss.; BiGor, 1., op. cit.,
p. 88; Jacos, N., op. cit., p. 455; MiLcamps, T., «Attribution 2 titre gratuit du bénéfice de
I’assurance vie et droit des libéralités», Mélanges A. Besson, Paris 1976, p. 303. Es de
interés especial el estudio especifico llevado a cabo por BEAUQUIER, G. L., «Contrat d’as-
surace-vie entre epoux. Changement de beneficiaire. Dévolution du bénéfice de I’assuran-
ce en cas de divorce», RGAT, t. 53, 1982, p. 583 ss. No obstante la jurisprudencia mis
reciente (Civ. 1.2, 31 de marzo de 1992, note J. L. AuBerT; JCP 1993, II, 22059, note
B. ABRY; 1992, 1, 3614, niim. 6, obs. P. SIMLER; Defrénois 1992, p. 1159, obs. CHAMPE-
NOIS, Rev. Trim. Dr. Civ.,, 1992, p. 632, obs. F. LUCET y B. VAREILLE) ha reabierto el deba-
te sobre esta cuestién en Francia como lo demuestran GHESTIN («Clair-obscur sur 1’assuran-
ce-vie», de I’arrét Pelletier 2 I’arrét Praslicka, JCP, 1993, éd. G., I, 318, p. 480, nim. 8,)
y Mavaux («Les relations entre le droit des assurances et le droit de la famille: questions
d’actualité», RGAT, t. 65, 1994, p. 436; ID, «Droit de la famille contre droit de 1’assuran-
ce: la guerre des Codes», Argus, 9 septiembre 1994). Este tltimo ha propuesto incluso la
reforma del articulo L 132-16 para su adecuacién a las modificaciones del Derecho de
familia.

24 Si se trata de un hijo no matrimonial, el CC distingue dos situaciones: si convive
en el hogar familiar, su alimentacién y educacién correrd a cargo de la sociedad de ganan-
ciales, es decir, estos gastos son definitivamente cargas de esta sociedad, pero no se habla
de gastos de prevision. Si no convive, los anteriores conceptos serdn sufragados por la
sociedad de gananciales, pero dan lugar al reintegro en el momento de la liquidacién
(PENA BERNALDO DE QUIRGS, M., op. cit., p. 683). El reembolso de las primas se ve claro
en el caso de hijos no matrimoniales no conviventes, pero incluso parece aplicable en el
supuesto de hijos no matrimoniales conviventes, puesto que como sefiala LACRUZ (op. cit.,
p. 1009): «en realidad, el seguro en favor de los hijos que no son del matrimonio aun con-
viventes, no entra habitualmente en los conceptos de “alimentacién y educacién” tnicos
que, para los hijos de distinta unién conviventes, pone el articulo 1362 a cargo de la comu-
nidad».

2 Vid. LAcruz, J. L., op. cit,, pp. 1009 y 1010.

2 Las situaciones de fraude son recogidas por TIRADO SUAREZ (op. cit., pp. 242
y 243).
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vencia, legitimar el ejercicio de la accién de disolucién de la sociedad de ganan-
ciales, en virtud de lo establecido en el articulo 1393.2 CC: «Venir el otro cényu-
ge realizando por si solo actos dispositivos o de gestion que entrafien fraude,
daiio o peligro para los derechos del otro dentro de la sociedad».

Otra cuesti6n debatida a nivel doctrinal es la de si, en virtud de lo establecido
en el articulo 1391 CC, el acto realizado en fraude de los derechos del consorte
serd, ademds, rescindible si se prueba que el adquirente ha procedido de mala fe.
O si, en virtud de lo establecido en el articulo 1378, puede ser declarado nulo.
Sin embargo, parece que la duda es resuelta en favor de la aplicacién de la disci-
plina propia del seguro de vida, en base a la naturaleza mercantil del contrato de
seguro 27 y privilegiada del articulo 88 LCS. Esto nos llevara a que el cényuge
defraudado, una vez ha acontecido el siniestro, no podra solicitar ni la rescisién
ni la nulidad del contrato de seguro, sino que su actuacién se constrefiird a los
limites marcados por el articulo 88.1 LCS; a reclamar (como acreedor que es del
tomador) del beneficiario la totalidad de las primas percibidas a efectos de cdlcu-
lo de la parte correspondiente en la liquidacién de la sociedad de gananciales.
Ademds, también podr4, utilizando este mismo precepto, accionar contra el bene-
ficiario en su condicidn de legitimario, reclamando las primas satisfechas en
fraude de sus derechos como tal %,

5. CONCLUSION

En el caso de la sentencia cuyo andlisis no ocupa, podemos ver cémo, de
conformidad con lo expuesto, uno de los dos requisitos que cumulativamente se
exigen para excluir el derecho al reembolso —que el beneficiario pertenezca al
circulo familiar— no se cumple, ya que las beneficiarias son la madre y las herma-
nas del tomador. Por esa razén, el conyuge demandante tendria derecho al reem-
bolso de las primas satisfechas en fraude de sus derechos, que en este caso serfa a
la mitad del importe de las primas satisfechas durante la vigencia del régimen de
gananciales. Y, por lo tanto, como un acreedor més, podria dirigirse contra los
beneficiarios citados ex articulo 88.1 LCS.

Pero ademis, como acabamos de apuntar, sus derechos no acaban ahi, sino
que también su condicién de legitimario, le permite, en base al mismo precepto
reclamar las primas satisfechas en fraude de sus derechos como tal. La califica-
ci6én como donacidn indirecta de las primas del seguro es la razén tltima de que
a tenor de lo establecido en el ditimo inciso del articulo 88.1, estén sujetas al

27 La cuesti6n de la calificacién como mercantil del contrato de seguro es, sin
embargo, discutida por la doctrina, y hay que destacar la postura de VICENT CHULIA [«Con-
cepto y caracteres del contrato de seguro», en Comentarios a la Ley del Contrato de Segu-
ro (dir. VERDERA Y TUELLS, E.), t. 2, Cunef-CSB, Madrid, 1982, pp. 149-152] quien argu-
menta en favor de la aplicaci6n a este contrato de las fuentes del Derecho civil. Aun asf la
regulacién de la LCS es especial respecto a la general del CC.

Vid. VALLET DE GOYTISOLO, J. B., op. cit., pp. 240-241. Sefiala TIRADO SUAREZ
(op. cit., p. 244) que «aun en hip6tesis de la total insolvencia del beneficiario, el volumen
de las primas defraudadas se imputa en el activo de la sociedad conyugal conforme al
articulo 1397 CC, conservando el c6nyuge defraudado su derecho de reintegro frente al
otro cényuge sobre la base del articulo 1403 CC». Nos preguntamos si lo mismo sucede
en el supuesto de la no total satisfaccién de las primas por parte del beneficiario. Parece
que la respuesta podré ser afirmativa conservando el cényuge defraudado el derecho de
reintegro por la suma de las primas no satisfechas.
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régimen de las donaciones, lo que supone la posible aplicacién de dos institucio-
nes: la colacién cuando el beneficiario es, ademds, heredero forzoso —como lo es
la madre del tomador, por no existir hijos o descendientes— y la reduccién de
donaciones por inoficiosidad cuando no 1o es, como ocurre en el caso de las otras
beneficiarias, las hermanas del tomador.

En conclusién, tal vez hubiera sido deseable que el Tribunal Supremo se
hubiera pronunciado también sobre el extremo que hemos intentado analizar ya
que si bien la esposa demandante en modo alguno puede revocar la designaci6n
realizada por el tomador, lo cierto es que el ordenamiento juridico también prote-
ge sus derechos de la forma sefialada anteriormente.
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DERECHO CIVIL

DERECHO DE LA PERSONA

1. Sucesién de titulos nobiliaries. Criterios aplicables.—El articulo 5 del
Real Decreto de 4 de junio de 1948 establece que la sucesién de los titulos nobi-
liarios debe llevarse a cabo observando lo dispuesto en su titulo de concesién.
Sin embargo, aunque el titulo de concesion utilice para la sucesién los criterios
de masculinidad y primogenitura, la doctrina reiterada de esta Sala (SSTS de 7
de julio de 1986, 20 de junio y 27 de julio de 1987, 28 de abril y 21 de diciembre
de 1989, 22 de marzo de 1991 y 18 de abril de 1995) mantiene que el criterio de
la masculinidad (preferencia del var6n) no es aplicable porque es inconstitucio-
nal al vulnerar el articulo 14 de la Constitucién por lo que sélo se debe estar al
criterio objetivo de la primogenitura, que no implica discriminacién por razén de
sexo. El TS cuando una persona obtiene Real Carta de sucesion de un titulo nobi-
liario en base al criterio de la masculinidad, afirma que no estamos ante una suce-
si6én regular sino ante una cesidn del titulo en favor de persona que no ostenta el
mejor derecho a suceder.

Cesion de titulo nobiliario a persona que no ostenta el mejor derecho.
Requisitos para su validez.—El articulo 12 del Real Decreto de 27 de mayo
de 1912 dispone que la cesién de un titulo nobiliario a una persona que no ostenta
¢l mejor derecho a suceder no puede perjudicar a los llamados a suceder con prefe-
rencia al cesionario y por ello exige que quien tenga derecho preferente a suceder
el titulo debe probar de forma expresa y en acta notarial el acto de cesién del titulo
nobiliario a persona con peor derecho. Aunque la persona que ostenta mejor dere-
cho haya recibido una compensacién econémica, si no se han cumplido esos requi-
sitos la cesion no es valida. Con relacion a este tema, el TS (SS de 7 de diciembre
de 1985, 21 de febrero de 1991 y 11 de diciembre de 1995) ha sefialado que el tene-
dor de la dignidad nobiliaria no puede disponer de ella de manera diferente a la que
sefiala el Decreto de concesion. (STS de 13 de febrero de 1996; ha lugar.)
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HECHOS.-Doiia P.A.C. primogénita del dltimo tenedor del titulo
nobiliario de Marqués de Oroquieta presenté demanda solicitando que
se declarara la nulidad e ineficacia de la Real Carta de sucesi6n del
titulo nobiliario otorgada a favor de su hermano menor, don L.A.C.,
como consecuencia de la cesién del titulo que realizé su padre en escri-
tura publica a favor de su hijo varén y que se declarase su mejor dere-
cho para poseer el mencionado titulo nobiliario. El padre compensé
econémicamente a la hija primogénita.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda. La Audiencia
Provincial estimé el recurso de apelacién. El TS casé la sentencia de la
Audiencia Provincial y confirmé la sentencia dictada por el Juzgado de
Primera Instancia, formulando un Magistrado un voto particular.

NOTA.-El Sr. Magistrado don Luis Martinez-Calcerrada formula
un voto particular en el cual expone su opinién sobre la sucesién de
titulos nobiliarios. En primer lugar realiza una exposicion de los ante-
cedentes histdricos de la cuestién. En segundo lugar fija un contenido
juridico de los titulos nobiliarios. A continuacién argumenta en favor
del cardcter no discriminatorio de los titulos nobiliarios. En cuarto
lugar afirma que no es aplicable la Convencién de 16 de diciembre
de 1979 de Nueva York sobre eliminacién de todas las formas de dis-
criminacién contra la mujer a este tema porque los titulos nobiliarios
no afectan a los derechos humanos ni a las libertades fundamentales de
la persona. Asi mismo sefiala que los titulos nobiliarios tienen carécter
honorifico y que no se pueden equiparar a un derecho fundamental de
la persona. En conclusion, el Magistrado en su voto particular defiende
que la preferencia del var6n respecto de la mujer en las sucesiones
nobiliarias no vulnera el principio de igualdad reconocido en el articu-
lo 14 de nuestra Constitucién.

La STC 126/1997, de 3 de julio, utiliza similares argumentos a los
expresados en el voto particular del Magistrado don Luis Martinez-Cal-
cerrada. Esta STC cierra de forma definitiva el contencioso sobre la
sucesion regular de las dignidades nobiliarias. El TC admite la constitu-
cionalidad de los titulos nobiliarios porque, en la actualidad, tienen
carécter simbdélico y honorifico. Afirma que para no desvirtuar el origen
y la naturaleza histérica de las dignidades nobiliarias el régimen de su
transmisién mortis causa debe ser el que la voluntad Regia fij6 en la
Real Carta de concesién. El TC concluye afirmando que la regla de la
preferencia del varén sobre la mujer en igualdad de linea y grado no es
contraria al articulo 14 de la Constitucién. (M. J. P. G.)

2. Circunstancias que imponen la caracterizacion de un personaje
como «publico» y consecuencias que derivan de esta calificacion.—«...l1a
soberania del pueblo; el que de él emanan los poderes del Estado; el pluralismo
politico como garantia del Estado democrético; la trascendencia de unas elec-
ciones para determinar quién ha de ostentar el poder; lo importante de la comi-
sién que ha de formar las candidaturas en una comarca; la autonomia de los
municipios; la legitimidad de las discrepancias; el que éstas surjan dentro de un
partido, entre miembros pertenecientes al mismo; el que la intromision ilegitima
(art. 7.7 de la Ley Orgénica 1/1982) sea concepto que deba ser interpretado y
aplicado de forma que respete el contenido del derecho esencial a difundir infor-
macién, sobre todo cuando verse sobre temas de trascendencia piiblica cual unas
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elecciones, son otras tantas circunstancias para mantener que en tal situacién la
personalidad del recurrente entra en el campo de lo piiblico, trasciende de lo pri-
vado y conduce a una mayor tolerancia y flexibilidad al valorar ciertas expresio-
nes o exposiciones de hechos, debiendo advertirse también que la circunstancia
de aparecer mezclados en el articulo periodistico elementos valorativos e infor-
mativos, asi como discutibles conjeturas, no permite por si solo apreciar una
lesién del derecho al honor, pues no es exigible un relato, puro, objetivo y asép-
tico, que seria incompatible con el pluralismo y la tolerancia de la libre manifes-
tacién de opiniones y criticas de la actividad de quien va a contribuir de un
modo esencial en la designacién de quienes pueden acceder a desempefiar una
funcién piblica (sobre estos principios pueden consultarse las SS de 26 de
febrero de 1992, 20 de febrero de 1993 6 26 de abril de 1994, que, en esencia,
mantienen idéntica doctrina)».

La calificacién de «cacique» no implica lesion del derecho al honor, inti-
midad personal y familiar del asi aludido.—«Con cuanto antecede y con el
acertado andlisis que las sentencias de instancia realizan de la acepci6n que ha de
atribuirse a la palabra “cacique”, en su sentido figurado y familiar, tal como se
constata en el Diccionario de la Real Academia Espafiola, es 1lano que no existe
intromisién ilegitima en el honor, intimidad personal y familiar del recurrente,
que acepta formar parte de una comisién con la que no estdn de acuerdo otros
miembros del partido y que consideran, con acierto o sin €1, menos democratica
y més “caciquil” que el sistema que se venia utilizando, lo que, en definitiva,
habfan de juzgar los lectores».

Valor prevalente de las libertades consagradas en el articulo 20 de la
Constitucién.~«Como dijo la STC 172/1990, “las libertades del articulo 20 de la
Constitucién no sélo son derechos fundamentales de cada ciudadano, sino tam-
bién condicién de existencia de la opini6n piblica libre, indisolublemente unido
al pluralismo politico que es un valor fundamental y requisito de funcionamiento
del Estado democritico. Esta excepcional trascendencia otorga a las expresadas
libertades un valor de derecho prevalente sobre los derechos de la personalidad
garantizados por el articulo 18.1 de la Constitucién, en los que no concurre esa
dimensién de garantia de la opini6n piblica libre y del principio de legitimidad
democrética”».

Deber de asumir el riesgo de lesion de sus derechos subjetivos de la per-
sonalidad por opiniones/informaciones de interés general por parte de quie-
nes participan en asuntos de relevancia piblica.—«También se ha repetido por
el TC y por esta Sala que quien resulta implicado en asuntos de relevancia publi-
ca viene obligado por ello a soportar un cierto riesgo de que sus derechos subjeti-
vos de la personalidad resulten afectados por opiniones o informaciones de inte-
rés general, pues asi lo requieren el pluralismo politico y el espiritu de apertura,
sin los cuales no existe sociedad democratica».

Exigencias del principio de igualdad del articulo 14 de la Constitu-
cién.—«.. 1o que el principio de igualdad exige, como regla general, es que a igua-
les supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas, de manera
que no toda desigualdad de trato en la regulacién de una determinada materia
entrafia vulneraci6én del derecho fundamental a la igualdad, sino dnicamente
aquellas que introduzcan una diferencia entre situaciones que puedan considerar-
se iguales y que no posean una justificacién objetiva y razonable para la diferen-
clacién;y circunstancias objetivas y razonables, no arbitrarias, son la implicacién
en asunto de relevancia piblica y la trascendencia del mismo». (STS de 29 de
diciembre de 1995; no ha lugar.)
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HECHOS —El recurrente en casacién, miembro de la comisién del
Partido Popular encargada de confeccionar las candidaturas para las
elecciones municipales de mayo de 1991, acude al Juzgado por enten-
der que en un articulo firmado por el presidente comarcal, el coordina-
dor y una concejala de su partido, se lesiona su derecho al honor. El
Juzgado de primera instancia desestima la demanda considerando que
no hubo intromisién ilegitima en el honor del actor. La Audiencia pro-
vincial confirma la resolucién apelada. El TS declara no haber lugar al
recurso de casacién. (R. G. S.)

3. Competencia de la jurisdiccién civil en materia de defensa del
honor. Principio de «intervencién minima» que preside el orden penal.—«Se
formula “como primer motivo de casacién la incompetencia o inadecuacién del
procedimiento del apartado 2 del articulo 1692 LEC en relacién con el articu-
lo 74 del mismo cuerpo legal, en cuanto ‘que la Jurisdiccién utilizada por el
demandante no ha sido la correcta, pues, el articulo 1.2 de la Ley Orgénica 1/82,
de 5 de mayo, establece que cuando la intromision sea constitutiva de delito se
estard a lo dispuesto en el C6digo Penal”. Este planteamiento es defectuoso por-
que, en realidad, se denuncia exceso en el ejercicio de la jurisdiccién y su via
adecuada seria el nim. 1 del articulo 1692 y no el nim. 2, lo cual podria com-
portar la inadmision -ya desestimacién- del motivo, pero, con el fin de satisfacer
lo més ampliamente posible el derecho constitucional (art. 24-1) a la tutela efec-
tiva judicial, la Sala proceder4 a su examen, que igualmente conduce a su deses-
timacién atendiendo a la doctrina jurisprudencial que, conforme a lo declarado
por el TC (S de 16 de diciembre de 1991), viene reiterando (SS de 26 de enero y
24 de julio de 1993, 26 de abril de 1994 y 14 de junio de 1995) que supone un
debilitamiento o restriccién de la accién civil de defensa de los derechos de la
persona en favor de la via penal, que ha de estimarse desproporcionada respecto
del fin perseguido por la norma legal y que pugna con el principio de interven-
cién minima que preside el orden penal, llevando a un resultado lesivo de los
derechos fundamentales y constitucionalmente inaceptable, el obligar al justi-
ciable a recorrer, en defensa de su honor, toda la via penal, para, una vez finali-
zada ésta, iniciar la civil. En el presente caso, dado que no pende proceso penal
alguno sobre los hechos objeto de la accién civil, ni estd condicionada la deci-
sién de la cuestién que constituye el objeto del proceso civil por la previa califi-
cacién de los mismos como constitutivos de delito, es evidente que en el conoci-
miento del asunto por los Tribunales del orden civil no se ha producido exceso
jurisdiccional».

Requisitos para apreciar vulneracién del derecho al honor: no se requie-
re ni animus diffamandi ni beneficio de la persona que vierte las afirmacio-
nes supuestamente lesivas de este derecho.—«...el ataque al crédito personal de
éste se produjo naturalmente por el propio tenor de sus manifestaciones ...1o cual
es perfectamente correcto sin que sea exigible un especifico animus diffamandi,
como sostiene el recurrente, sino que basta que objetivamente se cause el desme-
recimiento contemplado en la Ley, y en cuanto a que se halle ausente el beneficio
para la persona que vierte las afirmaciones, s6lo ha de recordarse que tal benefi-
cio se pondera en la Ley -y en la jurisprudencia, incluso la citada por el recurren-
te- en relacién con el quantum de la indemnizacién procedente (art. 9-3), pero no
como requisito para apreciar la intromisién ilegitima de que se trata». (STS de 6
de febrero de 1996; no ha lugar.)
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HECHOS.-El Director General de Programacién e Inversiones del
Ministerio de Educacién y Ciencia demandé a un periodista, a las
sociedades editoras, editores y directores de seis periédicos y a la
Agencia EFE por vulneracién de su derecho al honor. El Juzgado
desestimé la demanda sin entrar en el fondo del asunto acogiendo la
excepcién de incompetencia de jurisdiccién. Apelé el actor y la
Audiencia provincial, revocando la resolucién, estimé parcialmente la
demanda en cuanto interpuesta contra el periodista. No hubo lugar al
recurso de casacién promovido por éste. (R. G. S.)

4. Ponderacién casuistica de los limites de los derechos fundamentales
libertad de informacién-honor, intimidad y propia imagen. Criterios para
determinar la preferencia de la libertad de expresién e informacién.—«Tanto
el TC como este TS vienen sefialando que la colision entre los derechos funda-
mentales libertad de informacién-honor, intimidad e imdgen, encuadrados en la
categoria de derechos de la personalidad, impide fijar aprioristicamente los ver-
daderos limites y fronteras de uno y otro, lo que ha de verificarse en cada caso
concreto sometido a enjuiciamiento, huyendo, mis que en ninguna otra materia,
de formalismos enervantes, siquiera haya de afirmarse siguiendo la jurispruden-
cia constitucional que “el articulo 20 de 1a Constitucién, en sus distintos aparta-
dos, garantiza el mantenimiento de una comunicacién libre, sin la cual quedarian
vacios de contenido real derechos que la Constitucién consagra, reducidas a for-
mas hueras las instituciones representativas y absolutamente falseado el princi-
pio de la legitimidad democritica que se enuncia en el articulo 1, apartado 2, de
la Constitucién y que es base de nuestra ordenaci6n juridico politica” —-STC de
16 de marzo de 1981- puntualizacién que la Constitucién otorga a las libertades
del articulo 20 “una valoracién que trasciende a la que es comin y propia de
todos los derechos fundamentales” —~STC de 17 de julio de 1986—; por dltimo, la
libertad de informacidn, indisoluble del pluralismo politico, es garantia de la opi-
nién piblica y ha de prevalecer cuando versa sobre hechos de interés general,
con trascendencia politica, social o econémica, primando entonces sobre el inte-
rés a la dignidad e intimidad personal, de tal manera que la veracidad que se
exige a la informacién no priva de proteccién a aquellas que puedan resultar
erréneas o no probadas en juicio, si han sido contrastadas con datos objetivos,
aun cuando su total exactitud sea controvertible (STC de 8 de junio de 1988).

Cuando en el ¢jercicio de la libertad de expresién e informacién reconocida
en el articulo 20.1 CE resulte afectado el derecho al honor de alguien, el érgano
jurisdiccional est4 obligado a realizar un juicio ponderativo de las circunstancias
concurrentes en el caso concreto, con el fin de determinar si la conducta del agen-
te estd justificada por hallarse dentro del 4mbito de las libertades de expresion e
informacién y, por tanto en posicién preferente (SSTC de 22 de febrero de 1989
y 11 de noviembre de 1991) y en el mismo sentido la sentencia de este Tribunal
de 17 de octubre de 1991 dice que “el TC ha afirmado reiteradamente que en la
confrontacién de la libertad de informacién con el derecho a la intimidad y al
honor que aquélla goza, en general, de una posici6n preferente, siendo preciso,
para indagar en cada caso concreto si el derecho de informacién debe prevalecer,
constatar, con caricter previo, la relevancia publica de la informacién, ya sea por
el carécter piiblico de la persona a la que se refiere o por el hecho en que esa per-
sona se haya visto involucrada y la veracidad de los hechos y afirmaciones conte-
nidas en esa informacién, de manera que la libertad de informacién no puede
considerarse como absoluta”».
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La carga de la prueba de la veracidad de los hechos recae sobre el autor
de la informacién.—«En el articulo periodistico objeto de este litigio no se estd
atribuyendo al recurrente la comisién de delito alguno y si bien es cierto que
aquél a quien se atribuyan hechos en una informacién periodistica que, por su
naturaleza, puedan constituir una intromisién ilegitima en el derecho al honor de
esa persona, no viene obligado a la prueba de la inexistencia de tales hechos o de
que no tiene caracter delictivo, sino que es el autor de la informacién quien ha de
pechar con la prueba de su veracidad, la cual no ha de coincidir siempre y nece-
sariamente con la realidad de los hechos, en el presente caso, aparece acreditada
la veracidad de la informacién en la que no se contienen juicios de valor de los
hechos informados ni se califican como delictivos». (STS de 5 de julio de 1996;
no ha lugar.)

HECHOS .—En la revista Epoca se public6 un reportaje que versa-
ba sobre los negocios inmobiliarios del alcalde de La Coruiia. En uno
de sus apartados se referfa la venta de concesiones de varios aparca-
mientos subterrdneos a un importante hotelero asturiano al que se vin-
culaba con conocidos narcotraficantes y con operaciones de blanqueo
de dinero procedente del trafico ilegal de drogas. Interpone el aludido
demanda de proteccidn civil al honor contra la empresa editora del
semanario, su director y el autor del reportaje. El Juzgado la desestima.
Desestima también la Audiencia el recurso de apelacién. No hubo lugar
al recurso de casacién. (R. G. §.)

5. Interpretacién del requisito de «persistencia» en los supuestos de
incapacitacién del articulo 200 CC.—<El articulo 200 CC contempla como
supuestos de incapacitacién los determinados por enfermedades psiquicas o men-
tales, las psicofisicas y las deficiencias o alteraciones de cardcter fisico, siempre
que sean constantes que hay que entender como de permanencia hacia el futuro y
no hacia el pasado, como pretenden los recurrentes, lo que aleja toda alteracién
transitoria y que, en todo caso, como presupuesto sine qua non, impida al sujeto
gobernarse por si mismo en el aspecto personal como en ¢l patrimonial».

Prueba pericial: valoracién y supuestos de impugnacién.—«Las pruebas
periciales, segiin el articulo 632 LEC y constante doctrina jurisprudencial (SS de 20
de febrero de 1991 y 28 de febrero de 1992, entre otras), son de estimacion dis-
crecional segin las reglas de la sana critica, hasta el punto de que los jueces pue-
den prescindir de las mismas (SS de 31 de marzo de 1967 y 10 de febrero
de 1994). El desacierto de estas pruebas admite la censura casacional, no en
cuanto a la prueba misma y si respecto a su valoracién, mediante denuncia de las
normas de hermenéutica contenidas en los articulos 1281 a 1289 CC, lo que no
hacen los recurrentes (SS de 1 de octubre de 1990 y 15 de julio de 1991). En esta
linea de razonamiento cabe ser impugnadas cuando las conclusiones valorativas
a que llega el Tribunal de instancia contradicen abiertamente la racionalidad,
conculcando las mas elementales directrices de la 16gica (SS de 25 de noviembre
de 1991, 10 de julio de 1992, 10 de marzo y 7 de noviembre de 1994, 3 de abril
de 1995 y 17 de mayo de 1995), o no guardan la debida coherencia (S de 28 de
marzo de 1993), o se presentan contradictorias las conclusiones obtenidas
(S de 11 de octubre de 1994)».

Audiencia de los parientes préoximos del presunte incapaz: eficacia.
Parientes respecto de los que procede dicho tramite.—«En cuanto a la alusién,
mads que argumentacion, de haberse prescindido de la audiencia de los parientes
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mas préximos, esta Sala ha declarado 1a necesidad de llevar a cabo tal actuacidén
procesal, aunque hay que decir que el resultado de la audiencia no produce vin-
culacidn para el Juez y asf la sentencia de 20 de marzo de 1991, declar6 que la
materia objeto del debate afecta al orden piiblico, pudiendo ser examinada de ofi-
cio, al contener el articulo 208 una norma imperativa de trascendencia constitu-
cional. Las SS de 20 de febrero y 12 de junio de 1989, aprecian el quebranta-
miento formal en que incurri la Audiencia, al haber declarado situacién de
incapacidad, sin haber oido a los parientes més préximos, y al no haber practica-
do el examen judicial del presunto incapaz.

En el caso de autos si bien no se produjo audiencia directa de los parientes
més préximos de la incapaz, es decir los hijos y el esposo, sin embargo se cum-
pli6 1a norma, toda vez que fueron las partes litigantes todos ellos, pues dos de
los hijos son los promoventes del delito y con ello afirmaron su conviccién, tanto
por su relacién directa con la madre, como por el dictamen que aportaron y otras
circunstancias, aparte de darse imperativos intereses materiales; por lo que estos
parientes, obviamente han de ser excluidos de la audiencia. En cuanto a la otra
hija, asi como el esposo, figuran como demandados y si bien se les declar6 rebel-
des, tuvieron las oportunidades procesales para hacer las alegaciones que hubie-
ran tenido por conveniente.

En reciente sentencia de fecha 30 de diciembre de 1995 esta Sala de casacidén
civil vino a decretar respecto a esta cuestion, que no procede la audiencia respec-
to a los parientes que actian como demandantes, asi como los que intervienen en
el proceso en situacion de litigantes demandados, aunque en aquel caso se perso-
naron y contestaron y en el presente permanecieron en rebeldfa por su voluntad,
pero con todas las posibilidades de hacerlo, lo que haria inutil e incluso no posi-
ble su audiencia». (STS de 19 de febrero de 1996; no ha lugar.)

HECHOS.-Dos hermanos solicitan se dicte sentencia declarando
que su madre estd incapacitada para regir su persona y bienes desde los
ocho afios anteriores a la fecha de celebracién por ésta de la compraven-
ta de una finca urbana y que como consecuencia de lo anterior este con-
trato y los actos y contratos que de €l traen causa son nulos. Son deman-
dados los compradores de la finca y codemandados, junto con la madre,
el padre y una hermana de los actores. El Juzgado declara la incapacita-
cidn solicitada desde 1a fecha de firmeza de la sentencia desestimando,
en consecuencia, el resto de las pretensiones. La Audiencia confirma la
sentencia del Juzgado. No ha lugar al recurso de casacién. (R. G. S.)

6. Principio de buena fe: 1a imposibilidad de ir contra los propios actos
abarca todo el ordenamiento juridico y limita el ejercicio de los derechos
subjetivos.—El ejercicio intempestivo de una sancién, y el quebranto del princi-
pio de proporcionalidad supone ejercicio anticisocial del derecho.

Actiia contra la buena fe el que ejercita un derecho en contradiccién con su
anterior conducta en la que hizo confiar a otro, también quien ejercita su derecho
tan tardiamente que la otra parte pudo efectivamente pensar que no iba a actuarlo
y quien realiza un acto equivoco para beneficiarse intencionadamente de su
dudosa significacién, todo lo cual vulnera las normas éticas que deben informar
el ejercicio del derecho, por lo que existe la posibilidad de impugnar el acto anti-
juridico.
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Analogia.-Dificilmente se pueden aplicar a las relaciones puramente civiles
(derecho de asociaciones) las normas del Derecho Administrativo sancionador y
del Derecho Penal, pues éstos son manifestaciones de orden punitivo del Estado.

El ordenamiento juridico, aunque no esté formado por compartimentos
estancos, si lo est4 por varios sistemas con caracteristicas peculiares que impiden
que se puedan reconducir de forma absoluta un eje directivo central.

No existe identidad de razén entre la prescripcion de las infracciones en las
que puedan incurrir los miembros de una asociacién privada, en las que los aso-
ciados se dan una norma estatutaria, o se adhieren a ella de modo voluntario, y la
prescripcién de las faltas tipificadas en el Cédigo penal.

No cabe estimar el recurso de casacién cuando haya de mantenerse el fallo
de la sentencia recurrida, aunque sea por otros fundamentos juridicos distintos de
los que ésta tuvo en cuenta. (STS de 2 de febrero de 1996; no ha lugar.)

HECHOS.-Don A. M. S. y don V. 8. S. socios y miembros de la
Comisi6én Revisora de cuentas del Circulo Mercantil de Palma, son
expulsados por la Junta Directiva por entender que habian incumplido
la obligaci6n estatutaria de facilitar el informe contable correspondiente
al ejercicio de 1997. Los actores solicitan ante el Juez de primera instan-
cia la reintegraci6n en la calidad de socios de dicha entidad. Se desesti-
ma la demanda en primera instancia. Interpuesto recurso de apelacién,
la Audiencia Provincial de Las Palmas revoca la sentencia, y declara
nulo el acuerdo de expulsién, obligando a la entidad a reintegrar a los
demandantes en su calidad de socios. El TS declara no haber lugar al
recurso de casacién, confirmando la sentencia de la Audiencia. (1. G.E-D.)

7. Persona juridica: realidad econémica, teoria de la ruptura del
velo.~El Tribunal establece la imputacién al «acervo econémico patrimonial» del
actor, empresario individual, de las letras libradas por €l como representante de la
entidad mercantil. Esta entidad mercantil es continuadora del actor empresario
individual en las actividades comerciales, por lo que, al parecer del Tribunal, hay
«identidad del mismo miicleo empresarial». Esto seria suficiente segun el Tribu-
nal para la imputacidn, pues al mismo resultado se llegaria utilizando la doctrina
jurisprudencial acerca de la penetracién en la realidad econémica de la personali-
dad jurfdica en pos de aflorar ad extra la verdad material subyacente cuando la
misma se encubre con el formalismo de la ficcién de la apariencia societaria o
utilizando la teoria de la ruptura del velo.

Reconvencién y excepcién.—Se plantea la cuestién de si, frente a una recla-
macién de cantidad, la compensacién de un crédito por obras se ha de hacer valer
en via reconvencional o en via de excepcién. El Tribunal considera la alegacién
del crédito compesable como un argumento de la defensa de igual naturaleza que
los alegados por la parte actora, aceptando la via de la excepcién. (STS de 8 de
febrero de 1996; ha lugar en parte.)

HECHOS.-Don J. B. P. V. en su nombre y como empresario indi-
vidual y como representante de entidad mercantil, mantuvo unas rela-
ciones comerciales con los demandados, discutiéndose, fundamental-
mente, el cardcter de favor de unas letras de cambio o si existen reales
descubiertos. El actor interpone una demanda de reclamacién de can-
tidad ante el Juzgado, que la estima en parte, siendo tal decisién recu-
rrida por ambas partes. La Audiencia estima el recurso del actor. El
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TS estima en parte el recurso de casacién interpuesto por los deman-
dados. (P. A. N.)

8. Admision jurisprudencial de la validez de las supracomunidades,
comunidades plenas o urbanizaciones.—Se admite 1a coexistencia de dos tipos
de comunidades entrelazadas con fines administrativos, la de cada edificio con
pluralidad de viviendas y la de la urbanizacién. Las urbanizaciones se rigen por
sus estatutos, y supletoriamente por la LPH aplicada anal6gicamente y, si se crea
una asociacién con este fin, conforme a la ley de Asociaciones de 1964. Las aso-
ciaciones gozan de personalidad juridica, al contrario que las comunidades de
propietarios, sean de un edificio o de una urbanizacién. Sus normas estatutarias
han de interpretarse conforme al criterto teleolégico. Los asociados tienen el
derecho, a efectos formales, de separarse de tales asociaciones, de acuerdo con la
doctrina del TC, pero deben continuar colaborando en el sostenimiento de tas
cargas econémicas derivadas de los bienes comunes.

Negocio fiduciario.—Existe una titularidad comiin transitoriamente, que
coexiste con una titularidad formal o instrumental mediante el mecanismo del
negocio fiduciario, negocio causal integrado por dos actos independientes pero
con una tnica finalidad. Un acto de naturaleza real transmite el dominio, y otro
obligacional que constrifie a la devolucién de la cosa cuando se da la circunstan-
cia prevista por las partes.

La eficacia real de la transmisién opera eficazmente frente a terceros, pero
no inter partes, ya que el derecho de propiedad no integra el patrimonio del fidu-
ciario. Si éste pretende la adjudicacién definitiva obra de mala fe. Su titulo es
inscribible en el registro, pero esto no altera su cardcter instrumental ni los pactos
inter partes, no pudiendo alegarse por el fiduciario la condicién de tercero hipo-
tecario. (STS de 5 de julio de 1996; ha lugar en parte.)

HECHOS.—Catorce cooperativas de Vitoria constituyen la Asocia-
cién de Propietarios de la Unidad Residencial Miguel de Unamuno de
Txagorritxo para gestionar los garajes y sistemas de calefaccién comu-
nes a todas las viviendas. El problema se plantea porque hay mas
viviendas que plazas de garaje, y algunos cooperativistas interpretan
que a ellos les corresponden de manera definitiva aquellas que han
venido usando provisionalmente.

El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la demanda
de la Asociacién. Apelada la sentencia, la Seccién Primera de la
Audiencia Provincial de Vitoria estima el recurso de la Asociacién de
Propietarios. Algunos cooperativistas interponen recurso de casacién,
y el TS declara haber lugar a éste en el tinico sentido de la posibilidad
de darse de baja formalmente de la Asociacién. (1. G. F-D.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

9. Inexistencia de solidaridad. Existencia de un solo deudor.—En virtud
del articulo 1137 CC, la solidaridad no se presume en nuestro derecho. Aunque la
jurisprudencia de la Sala haya dulcificado, en determinados casos, €l rigorismo
del articulo 1137, en cuanto a la exigencia de que se «exprese» el caracter solida-
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rio, ello no quiere decir que la demandante Sociedad Andnima de Trabajos y
Obras (SATO) pueda establecer la conexién a su libre arbitrio entre quién se
obligé directamente al pago, Isolux S. A., y el Director Gerente de la Unién Tem-
poral de las Empresas. No debe olvidarse que, en el caso que nos ocupa, Iso-
lux, S. A., asumia de forma directa y exclusiva, en virtud de contrato privado, el
resultado econémico del contrato, obligdndose a abonar integramente y en todo
caso a SATO el importe total de los trabajos que dicha empresa realizase durante
la ejecucion de las obras objeto del contrato, todo ello con independencia de los
contratos que hubieran de suscribir y las responsabilidades frente a 1a Adminis-
tracion y terceros que resultasen de los mismos. Asi, teniendo en cuenta, ademds
de lo dicho, que: (a) la accién por incumplimiento se basa en el contrato privado
y no en la escritura piblica de la Unién Temporal de Empresas; (b) que no se
puede condenar al pago de daiios no acreditados en el pleito, y (c) que el pago de
los tinicos dafios que han resultado probados corresponde, en base al referido
contrato privado, a Isolux, S. A. no parece acreditada la existencia de otro deudor
con conexién en la responsabilidad y consiguientemente, con un solo deudor, no
puede hablarse de solidaridad.

Excepcion de arbitraje (art. 533.8. LEC). Sumisién tacita.-El primer
motivo del recurso denuncia el no haberse acogido la «excepcién de arbitraje, a
tenor de lo dispuesto en el articulo 533.8.2 LEC», ya que el articulo 14 de los Esta-
tutos de la Unién Temporal de Empresas contenia una cldusula de arbitraje en vir-
tud de la cual «toda divergencia que surgiera entre las empresas participes de la
Union... serd resuelta por las partes, mediante arbitraje de equidad,... con exclu-
si6n de recurrir a los Tribunales». La Sala desestima este motivo por entender que,
habiéndose alegado una cuestién «previa» y pretendidas «faltas de legitimacién»
antes de aludirse a la excepci6n de arbitraje, y habiéndose contestado a la deman-
da en el mismo escrito, se ha producido un supuesto de sumisién técita, previsto
en el articulo 11, pérrafo 2.°, de la propia Ley sobre Arbitraje (Ley 36/88, de 5 de
diciembre), segin el cual se entenderd que hay renuncia de las partes al arbitraje
pactado cuando, interpuesta la demanda por cualquiera de ellas, el demandado o
demandados realicen, después de personados en juicio, cualquier actividad proce-
sal que no sea la de proponer en forma la oportuna excepcién.

Prueba y cuantificacién de los dafios.—Es doctrina reiterada de la Sala que no
se puede condenar al pago de dafios no acreditados en el pleito; que los dafios han
de ser probados en cuanto a su existencia en el pleito, pudiendo quedar sélo para
ejecucion de Sentencia la determinacién de su cuantia; que no se ajusta a derecho
la condena abstracta al abono de «dafios y perjuicios que se hayan causado y que se
puedan determinar en ejecucion de sentencia», pues ello lleva a una inadmisible
condena condicional. (STS de 1 de marzo de 1996; ha lugar.) (A. C. O.)

10. Simulacién relativa: vicios de la causa.-Cita la sentencia dos concep-
tos de simulacién contractual, uno vinculado a la causa y otro como vicio de la
declaracién de voluntad, considerdndolos equivalentes. Sin embargo, acoge aquél
en el resto de la sentencia. Al estudiar la causa de los contratos de compraventa
celebrados por los demandados, causa que entiende como fin perseguido, llega a
la conclusién de que no se da la causa de la compraventa (que es el precio para el
vendedor), sino que la causa serfa, por una parte, pagar un crédito que se debia, y
por otra, recibir unas fincas en contraprestacién. Se habria, por lo tanto, celebra-
do bajo la forma simulada de un contrato de compraventa una dacién en pago,
siendo irrelevante la analogia entre ambas figuras. Al tratarse de un supuesto de
simulacién relativa, el Tribunal examina si en el contrato disimulado, en este
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caso la dacién en pago, concurren los requisitos necesarios para su validez, fal-
tando la determinacién del crédito, declarando el Tribunal la nulidad de los con-
tratos.

Dacidn en pago: certitud del crédito a extinguir.—Se entienden aplicables
por analogia las normas reguladoras del contrato de compraventa a la dacién en
pago. Al exigir el articulo 1445 CC un precio cierto, se entiende, que el crédito
que se extingue con la adjudicacién de los bienes, ha de ser cierto, esto es, deter-
minado o determinable en el nuevo contrato, sin necesidad de nuevo convenio.
(STS de 8 de febrero de 1996; ha lugar.)

HECHOS.-Los actores pretenden la declaracién de nulidad de
unos contratos de compraventa celebrados entre su causante y los
demandados. Estos contratos se celebraron para pagar una deuda del
causante, y recibir unas fincas en contraprestacién de los demandados.
El Juzgado de Instancia estim6 la demanda, siendo su decisién objeto
de recurso ante la Audiencia Provincial que estim este ultimo. Los
actores acueden en casacién ante el TS que estima el recurso. (P. A. N.)

11. Indemnizacién por daiios y perjuicios. Lucro cesante.~El articu-
lo 1106 CC contempla la indemnizacién de las ganancias que se hayan dejado de
obtener (el llamado «lucro cesante»), en cuanto actian como frustracién de un
aumento del patrimonio de quien resulta perjudicado, teniendo aplicacién gene-
ral. No obstante la jurisprudencia civil se ha mostrado restrictiva en esta cues-
tién, excluyendo las ganancias futuribles, que son simples expectativas no conso-
lidadas por presentarse dudosas, de resultado inseguro por estar desprovistas de
constatada certidumbre. Las ganancias que pueden reclamarse son aquellas en
las que concurren verosimilitud suficiente para poder ser reputadas como muy
probables. En todo caso, es preciso que se haya practicado prueba suficiente, res-
pecto a la relacion de causalidad entre el evento y las consecuencias negativas
derivadas del mismo, con relacién a la pérdida de provecho econémico (presen-
cia de efectiva reduccidn en el volumen de la facturacién de las mercaderias que
comercializaba). En el presente caso, no aparece acreditada la relacién de causa-
lidad entre los dafios causados por las inundaciones (reparados con celeridad) y
las ganancias no obtenidas a consecuencia de la reduccién de las ventas. En nin-
gun caso se probé que la reduccién de las ventas fuese efecto directo e inmediato
imputable a los dafios que afectaron al local por derrame de agua de las tuberfas
que lo atravesaban, debiéndose relacionar con otras causas completamente dis-
tintas y sobre todo con las oscilaciones muy acusadas en el mercado de la infor-
matica.

Revision casacional de la valoracién de la prueba.-No procede, en este
caso, la critica casacional del proceso de apreciacién y valoracién por el Tribunal
de Instancia de las pruebas obrantes, pues la base fictica tiene consideracién de
firme y su ataque casacional, segin reiterada jurisprudencia, sélo es posible
cuando el resultado alcanzado infrinja algiin concreto precepto valorativo de la
prueba. (STS de 8 de julio de 1996; no ha lugar.)

HECHOS.-La mercantil Computer Center Dos, S. A., en su condi-
cién de arrendataria del local comercial integrado en el edificio situado
en el nimero 18 de la calle General Diaz Porlier, de Madrid, interpuso
reclamacién contra la Comunidad de Propietarios, por importe de
11.392.000 pesetas, como ganancias dejadas de obtener (lucro cesan-
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te), concretadas en la disminucién de la facturacién por la explotacién
del negocio de venta y distribucién de ordenadores que llevaba a cabo
en las dependencias alquiladas. Dicha pretension se basé en que los
locales habian sido dafiados en tres ocasiones -meses de agosto y
diciembre de 1988 y marzo de 1989- como consecuencia de filtracio-
nes de agua producidas por la rotura de las tuberfas que discurrian por
el techo del establecimiento. El Juzgado de Primera Instancia desesti-
ma la demanda. La sentencia es recurrida en apelacién ante la Audien-
cia Provincial de Madrid que desestima el recurso y confirma integra-
mente la sentencia de primera instancia. Contra la sentencia dictada en
grado de apelacién se interpone recurso de casacién que resuelve el TS
declarando no haber lugar al recurso. (A. C. O.)

12. Resolucién por incumplimiento. Prueba de presunciones.—Cuando
la Sala de instancia deduce de los hechos demostrados la falta de incumplimiento
de los compradores no se aprecia el «enlace preciso y directo segin las reglas del
criterio humano» exigido en el articulo 1253 CC. Ni los pagos realizados ante-
riormente por los compradores alcanzan a desvirtuar el impago de la letra de
cambio, ni la crisis matrimonial y trdmite de separacién de los cényuges compra-
dores elimina la obvia situacién de incumplimiento.

Frustracién del fin del contrato.—A los efectos de la resolucién del contra-
to, no es preciso que el contratante incumplidor actde con 4nimo deliberado y
voluntad decidida de ocasionar la situacién de incumplimiento. Basta que pueda
atribuirsele una actitud, que no deja de ser voluntaria y no saneada por una justa
causa que la origine y la pueda amparar, obstativa a la finalidad del negocio en
los términos en que se pactd, frustrando el fin especifico perseguido en el mismo
por la contratante.

Pago posterior al requerimiento notarial.—Los pagos intentados con poste-
rioridad a los requerimientos notariales no son aceptables dado que realizado el
requerimiento previsto en el articulo 1504 CC, obsta al pago posterior ya que su
finalidad es precisamente resolutoria (S de 16 de marzo de 1995, entre otras).
(STS de 7 de febrero de 1996; ha lugar.)

HECHOS.-La sociedad Inmobiliaria Uyusa, S. A. vendi6é una
vivienda a los c6nyuges don Juan M. y dofia Rosario M. mediante con-
trato celebrado el dia 14 de marzo de 1988. Una vez impagada una
cambial vencida el dfa 30 de septiembre del mismo afio, la sociedad
vendedora se puso en contacto con don Juan M., quien le dijo que esta-
ba tramitando su separacién conyugal y que no tenia inconveniente en
pagar, pero a condicién de que se otorgase la escritura de compraventa
lnicamente a su favor o a favor de tercera persona que €l mismo desig-
nase, distinto, claro est4, de su esposa. Ante estas circunstancias la
sociedad inmobiliaria formula demanda solicitando al Juzgado de Pri-
mera Instancia que declare resuelto el contrato de compraventa. Esti-
mada la demanda e interpuesto recurso de apelacién, la Audiencia Pro-
vincial de Valencia revoca la sentencia de instancia. E1 TS casa la
sentencia de apelacion. (J. M. B. §.)

13. Resolucién. Buena fe contractual.-La buena fe contractual, enten-
diendo este concepto en su sentido objetivo, consiste en dar al contrato cumplida
efectividad, en orden a la realizaci6n del fin propuesto, por lo que deben estimar-
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se comprendidas en las estipulaciones contractuales aquellas obligaciones que
constituyan su l6gico y necesario cumplimiento (S de 9 de octubre de 1993). Por
este motivo, cuando las partes de un contrato de compraventa acuerdan hacer
efectiva la cantidad de 8.750.000 pesetas al cerramiento de la obra de albaiiileria,
entra dentro de las obligaciones que para el vendedor se derivan del contrato, de
acuerdo con el articulo 1258 CC, el de comunicar al comprador el momento en
que se ha producido tal cierre del edificio, ya que seria de todo punto ilégico
imponer al comprador de una vivienda de un edificio en construccién un segui-
miento de la obra, siendo asi que quienes se hallan facultados para determinar
cuando se han ejecutado las diversas fases de aquélla son los técnicos directores
de la obra y, por ende, el constructor o propietario de la misma.

Ejercicio extrajudicial.—~Es doctrina reiterada de esta Sala que la facultad
resolutoria puede ejercitarse en el ordenamiento espaiiol no sélo en la via judi-
cial, sino también mediante declaracién, no sujeta a forma, dirigida a la otra
parte, pero a reserva —claro estd— que sean los Tribunales quienes examinen y
sancionen su procedencia cuando es impugnada (negando el incumplimiento o
rechazando la oportunidad de extinguir el contrato), determinando, en definitiva,
si la resoluci6n ha sido bien hecha o si ha de tenerse por indebidamente utilizada
(S de 30 de marzo de 1992). En el presente caso, rechazada expresamente por el
comprador la declaracion resolutoria unilateral de la sociedad vendedora, tal
voluntad resolutoria requeria para su eficacia una resolucion judicial que declara-
se su procedencia por concurrir en ella los requisitos del articulo 1504 CC.

Resolucién por incumplimiento: no cabe su alegacién como excep-
cion.~Dado el principio de rogacién de parte que rige en el proceso civil, la decla-
racién judicial resolutoria s6lo puede obtenerse mediante el ejercicio de la corres-
pondiente accidn, ejercicio que en este caso no se ha producido pues, como dice
la sentencia de primera instancia y acepta la de apelacién, la pretensién de la
demandada de validez de la resolucién del contrato no se ha solicitado formulan-
do reconvencién en la forma debida; a diferencia de la nulidad contractual, la
resolucién ha de ser hecha valer por via de accidn, y no cabe su alegacién como
excepcion a no ser que se trate de una resolucién convencional o ya declarada
judicialmente. Por eso, ante la falta de ejercicio de la accién resolutoria por la
vendedora, el 6rgano jurisdiccional no puede hacer pronunciamiento alguno
sobre la procedencia o no de la resolucidn, cualquiera que sea el resultado proba-
torio acerca de la concurrencia o no de los requisitos exigidos por los articu-
los 1124 y 1504 CC. (STS de 17 de febrero de 1996; no ha lugar.)

HECHOS .~Ante la declaracién extrajudicial de la sociedad vende-
dora de dar por resuelto por incumplimiento del pago del precio el con-
trato de compraventa de una vivienda en construccién celebrado el
dia 2 de junio de 1987, el comprador don Jesis A. A. niega dicho
incumplimiento e interpone demanda ante el Juzgado de Primera Ins-
tancia, que declara vilido, eficaz y subsistente dicho contrato. Inter-
puesto recurso de apelacién contra la sentencia de primera instancia, la
Audiencia Provincial de Madrid la confirma integramente. El TS
declara no haber lugar al recurso de casaci6én presentado por la socie-
dad vendedora.

NOTA —Aunque sea posterior al caso de esta sentencia, el articu-
lo 5.5.° del Real Decreto sobre Proteccién de los consumidores en
cuanto a la informacién a suministrar en la compraventa y arrenda-
miento de inmuebles (Real Decreto 515/1989, de 21 de abril), estable-
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ce que «en caso de que la vivienda o las zonas comunes o elementos
accesorios no se encuentren totalmente edificados se hara constar con
toda claridad la fecha de entrega y la fase en que en cada momento se
encuentra la edificacién». (J. M. B. S.)

14. Resolucién de venta de inmueble por falta de pago del precio:
caracter complementario de los articulos 1124 y 1504 CC.-Segun doctrina
constante y reiterada de esta Sala, los articulos 1124 y 1504 CC no se eluden
entre si, sino que se complementan: la regla que, con caricter general, para toda
clase de obligaciones contiene el primero, se aplica de modo especifico al segun-
do cuando se trata de un contrato de compraventa de bienes inmuebles. Esto hace
que para el éxito de la accién resolutoria regulada en el articulo 1504 hayan de
concurrir los requisitos que para el ejercicio de 1a del 1124 se consideran indis-
pensables. Aunque el problema de cumplimiento o incumplimento del contrato
es de orden factico y su apreciacién incumbe a la Sala de instancia, cierto es que
los hechos ponen de relieve, indudablemente, no ya una simple demora en el
cumplimiento de la obligacién de pago del precio, sino un retraso que, en aten-
cién a su repeticion y situacién prolongada en el tiempo, Hevé consigo la frustra-
cién econémica del contrato para el vendedor y de sus legitimas aspiraciones,
traduciéndose, en definitiva, en una auténtica y efectiva voluntad incumplido-
ra de los compradores (SS de 16 de mayo, de 7 de junio, de 2 y de 16 de julio
de 1991, de 2 y de 16 de junio de 1992, entre otras).

Alcance de la equidad como limite de la facultad resolutoria.—No es posi-
ble proyectar sobre el caso de autos la remisién a la equidad para neutralizar la
resolucién contractual, en primer lugar, porque la equidad, acogida en el
articulo 3.2.° CC, requiere de una ponderacién sumamente prudente y restrictiva,
y, en segundo término, y esto es lo mas importante, porque los hechos que con-
templd el Tribunal a guo denotaron un propdsito claro y notorio de incumpli-
miento, lo que impide, a su vez, que la resolucién instada por la parte vendedora
pueda merecer cualquier género de repulsa a tenor de las prescripciones conte-
nidas en los articulos 7.1.° y 1258 del repetido texto. (STS de 8 de febrere
de 1995; no ha lugar.) (J. M. B. §.)

15. Exceptio non adimpleti contractus. Requisitos.-Tiene declarado esta
Sala que aunque el CC (art. 1588) no determina cuéles sean los derechos que
asisten al duefio de la obra cuando la entregada no redne las condiciones pactadas
o las adecuadas a su finalidad, claramente se deduce de las normas generales
sobre obligaciones y contratos, incluido el de compraventa, que tiene derecho a
que se subsanen por el contratista los vicios y defectos sin abono de cantidad
suplementaria alguna o a la reduccién del precio en proporci6n a dichos defectos,
0 a pedir la nueva realizacién o la resolucién del contrato cuando hay una absolu-
ta imposibilidad de reparar o esencial inadecuacién al fin (S de 27 de enero
de 1992). Sin embargo, todas estas medidas favorables al comitente no siempre
resultan aplicables: si el éxito de la excepcidn del contrato no cumplido adecua-
damente estd condicionado a que el defecto o defectos de la obra sean de cierta
importancia o trascendencia en relacién con la finalidad perseguida y con la faci-
lidad o dificultad de su subsanacién, haciéndola impropia para satisfacer el inte-
rés del comitente, es claro que no puede ser alegada cuando lo realizado u omiti-
do carezca de suficiente entidad en relacidn a lo bien ejecutado y el interés del
comitente quede satisfecho con la obra entregada u ofrecida, de forma que las
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exigencias de la buena fe y el principio de conservacién del contrato no autoricen
el ejercicio de la accién resolutoria y s6lo permitan la via reparatoria, bien
mediante la realizacién de las operaciones correctoras precisas, bien a través de
la consiguiente reduccién del precio (S de 13 de mayo de 1985, entre otras). Ade-
mads, también se debe rechazar la pretensién de detener el pago de lo debido como
consecuencia de la obra llevada a cabo por la constructora si, una vez que por
ésta se hizo entrega del inmueble, la obra no aparece como impropia para satisfa-
cer el interés del comitente, ni acusa defecto que permitan concluir en la existen-
cia de un aliud pro alio sino sé6lo imperfecciones constructivas (S de 30 de enero
de 1990). En el presente caso, el TS condena a la empresa comitente al pago del
importe todavia adeudado de la obra sin perjuicio de su derecho a la reparacién
de los desperfectos apreciados que, en modo alguno, pueden considerarse de
entidad suficiente para impedir la finalidad pretendida ni para entender que se ha
producido una entrega distinta de la cosa pactada (aliud pro alio) justificadora
del impago del precio.

Mora en la entrega de la obra.—No procede indemnizar por el retraso en la
entrega de la obra cuando la sentencia de instancia establece que es cierto y resul-
ta probado que existen ampliaciones y modificaciones de obras, las cuales pue-
den justificar un cierto retraso de las mismas.

Indemnizacion por daiios y perjuicios. Lucro cesante.~El lucro cesante o
ganancias frustradas ofrece muchas dificultades para su determinacién y limites,
por participar de todas las vaguedades e incertidumbres propias de los conceptos
imaginarios, y para tratar de resolverlas el derecho cientifico sostiene que no basta
la simple posibilidad de realizar la ganancia, sino que ha de existir una cierta pro-
babilidad objetiva que resulte del decurso normal de las cosas y de las circunstan-
cias especiales del caso concreto. La jurisprudencia espaiiola se orienta en un pru-
dente criterio restrictivo de la estimacién del lucro cesante, declarando con
reiteracion que ha de probarse rigurosamente que se dejaron de obtener ventajas,
sin que éstas sean dudosas o contingentes y s6lo fundadas en esperanzas (S de 22
de junio de 1967). (STS de 8 de junio de 1996; no ha lugar.) (J. M. B. S.)

16. Preferencia entre créditos sin privilegio especial. Articulo 1924.3.°
CC.-La interpretacién jurisprudencial del articulo 1924.3.° CC ha llegado a
constituir doctrina constante y pacifica de gran interés para su plena compren-
sién. Dicha doctrina afirma tajantemente que la preferencia de los créditos que
constan en escritura piiblica o sentencia, se basa en la indubitada autenticidad
que los mismos tienen, lo que les da un carécter definitivamente ejecutivo, ya
que en los primeros interviene un fedatario piblico (notario o corredor de comer-
cio), y los segundos son el resultado definitivo de un procedimiento judicial, lo
que significa que ambos instrumentos concatenan la realidad plasmada en un
documento piblico y la veracidad juridica (SS de 16 de octubre de 1956, 3 de
noviembre de 1971 y 19 de noviembre de 1982, entre otras). Tomando como
punto de partida esta afirmacién la doctrina jurisprudencial ha formulado una
serie de asertos, entre los que cabe destacar, por su aplicabilidad al caso que nos
ocupa, los siguientes: (a) que a efectos de preferencia entre créditos sin privile-
gio especial, es posible la comparacién de las fechas de las escrituras piiblicas y
de las sentencias; (b) que en los créditos documentados mediante «p6liza», no es
la fecha de ésta la que hay que tener en cuenta para determinar la prelacién de
créditos, sino la de la fijacién del saldo exigible; fijacién que sélo podrd produ-
cirse cuando el saldo sea exigible por haber vencido (s6lo ante ese vencimiento e
impago deviene la tutela legal y judicial correspondiente); (c) que no se debe dar
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preferencia al crédito que conste en escritura y que ha ido a la ejecucién, con
base exclusiva en la fecha de las sentencias cuando los acreedores han embarga-
do, por ello, un mismo bien del deudor (SS de 24 de enero de 1979 y 21 de sep-
tiembre de 1984). En relacién con todo lo dicho, hay que estar de acuerdo con la
sentencia recurrida cuando proclama «la preferencia de la emblemética de la
parte recurrida: la péliza de crédito intervenida por Corredor de Comercio y liqui-
dada con arreglo a pacto el 21 de diciembre de 1984, a la de la hoy recurrente: la
sentencia firme de remate de 28 de diciembre de 1984. La escasa cantidad de
dias, sirve para marcar, en este caso, la diferencia».

Péliza de crédito intervenida por Corredor de Comercio. Escritura
piblica.—Es doctrina reiterada que no cabe dudar del cardcter de escritura pibli-
ca que tienen las p6lizas de crédito intervenidas por Corredor de Comercio. En
los créditos documentados mediante «p6liza», no es la fecha de ésta la que hay
que tener en cuenta para determinar la prelacién de créditos, sino la de la fijacién
fehaciente del saldo exigible, «para lo que no basta con su nacimiento, sino que
precisa que el mismo sea exigible por haber vencido, por lo que sélo ante ese
vencimiento ¢ impago, tras la ex1g1b111dad es cuando deviene la tutela legal y
judicial correspondiente» (S de 4 de junio de 1989).

Protesto de letras de cambio. No es escritura piiblica.-Manifiesta la Sala
que las actas notariales de protesto de letras de cambio, no se las puede conside-
rar como escritura piblica, porque en las mismas no se recoge la voluntad con-
corde de las partes para crear una obligacién o al menos el reconocimiento de la
misma por el deudor (SS de 23 de enero de 1942, 16 de abril de 1955, 24 de
enero de 1979 y 21 de septiembre de 1984). (STS de 6 de junio de 1996; no ha
lugar.) (A. C. O.)

17. Cléausula de sumision expresa. Caracter abusivo de dichas cliusulas
en los contratos de adhesion. Directiva comunitaria nim. 93/13, de 5 de abril
de 1993.-La Sala manifiesta que hasta la publicaci6n de la directiva comunitaria
13/1993, de 5 de abril, los tribunales espafioles no disponian de un apoyo legal para
declarar no vinculante a una cldusula de sumisién formalmente establecida, aunque
ésta supusiere un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las
partes. No obstante, contintia la Sala, el panorama legal ha sufrido una importante
modificacion a partir de la referida Directiva, que define y sanciona de ineficacia a
las cldusulas abusivas plasmadas en los contratos celebrados con los consumidores.
En el articulo 3.° de la misma se definen las cldusulas abusivas de la siguiente
forma: «Las cldusulas contractuales que no se hayan negociado individualmente,
se considerarin abusivas si, pese a la exigencia de buena fe, causan en detrimento
del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de
las partes que se deriven del contrato. Se considerard que una cldusula no se ha
negociado individualmente, cuando haya sido redactada previamente, y el consu-
midor no haya podido influir sobre su contenido, en particular en contratos de
adhesién. El profesional que afirme que una cldusula tipo se ha negociado indivi-
dualmente, asumird plenamente la carga de la prueba». El Anexo de dicha Directi-
va contiene una lista indicativa y no exhaustiva de cldusulas que pueden ser decla-
radas abusivas, entre las que se hace referencia a aquellas que puedan suprimir u
obstaculizar e] ejercicio de acciones judiciales o de recursos por parte del consumi-
dor, en particular obligandole a dirigirse exclusivamente a una jurisdiccién o arbi-
traje no cubierta por las disposiciones juridicas, limitdndose indebidamente los
medios de prueba a su disposicién [...]. Concluye la Sala afirmando que la trans-
cripcién de la mencionada Directiva hace innecesarias mayores argumentaciones,
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debiéndose tnicamente afiadir, que la cldusula de sumisién expresa que figura en el
contrato de adhesién, ciertamente es abusiva, pues origina un desequilibrio para los
usuarios de los servicios de mantenimiento de los ascensores, distribuidos por toda
Espafia, obligdndoles a defenderse y litigar en Madrid, con la consiguiente dificul-
tad en cuanto a su representacién procesal, proposicién y practica de prueba, des-
plazamientos, etc.; y un correlativo beneficio para la entidad mercantil, que no obs-
tante tener negocios en numerosas poblaciones, cémodamente centraliza sus
reclamaciones judiciales en la Capital de Espafia, donde, con un evidente ahorro
econdmico, tiene garantizada su Asesoria Juridica. (STS de 12 de julio de 1996.)

HECHOS.-La entidad Zardoya Otis, S. A., interpuso, ante el Juzga-
do de Primera Instancia nim. 61 de los de Madrid, demanda de Juicio de
Cognicién contra la Comunidad de Propietarios de la calle Doctor Ber-
gez, 76, de la ciudad de Alicante, solicitando la condena al pago de
279.085 pesetas por los servicios de mantenimiento de ascensor presta-
dos. La competencia de los Tribunales de Madrid se fundamentaba en la
cldusula de sumision expresa que figuraba en el parrafo final del contra-
to de adhesién, firmado por las partes en Alicante con fecha de 13 de
febrero de 1987. Admitida la demanda y emplazada la demandada, fue
declarada en rebeldia al haber transcurrido el término sin que compare-
ciera en los autos. No obstante, la representacién de la Comunidad de
Propietarios presentd escrito en el Registro General del Decanato de Ali-
cante, promoviendo cuestién de competencia por inhibitoria, respecto al
Juzgado de Primera Instancia nim. 61 de Madrid para conocer de dichos
autos de cognicién, que fue informada favorablemente por el Ministerio
Fiscal, dictdndose Auto por el Juzgado nim. 9 de los de Alicante, en
fecha 7 de julio de 1995, por el que se acordaba requerir de inhibicién al
Juzgado de igual clase nim. 61 de los de Madrid. Por Auto de 16 de
noviembre de 1995, el Juez de Primera Instancia nim. 61 de Madrid,
dicté Auto por el que decidié no acceder a la inhibicién requerida por el
Juez de Alicante. Al insistir ambos Juzgados en su respectiva competen-
cia, se remiten los autos al TS para que resuelva la cuestién de compe-
tencia. E1 TS declara la competencia del Juzgado de Primera Instancia
nim. 9 de Alicante, al considerar que la cldusula de sumisién debatida
debe considerarse entre las que carecen de vigor por ser abusivas.

NOTA.-No deja de sorprender la parquedad de los argumentos
empleados por el TS para resolver la cuestién aqui planteada, pues
pricticamente se limita a reproducir el articulo 3.1 de la Directiva
comunitaria 13/1993, de 5 de abril. Se hecha en falta, sobre todo, algu-
na referencia a la Ley general para la defensa de los consumidores y
usuarios (LGDCU de 9 de julio de 1984), pues si bien es cierto que
dicha ley no se pronuncia expresamente sobre tan importante cuestién
[en concreto, las cldusulas de sumisién competencial no se hayan entre
las expresamente relacionadas como abusivas en el articulo 10.1.c)],
no es menos cierto que buena parte de la doctrina cientifica considera
dichas cldusulas como incardinables en el referido articulo (su enume-
racién no es clausus sino ejemplificativa), y por tanto calificables de
abusivas, siempre que se hallen recogidas en un contrato de adhesién.
Dicha cléusula produce un desequilibrio claro en perjuicio del consu-
midor (adherente), que se ve obligado a litigar fuera de su domicilio,
con la consiguiente dificultad en cuanto a su representacién procesal,
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proposicién y préctica de la prueba, desplazamientos, etc.; y un corre-
lativo beneficio para la entidad predisponente que podra centralizar
todos los litigios posibles relacionados con su actividad comercial en
el lugar que le resulte mas cémodo. Todo ello, unido al hecho que en la
mayorfa de los casos las reclamaciones del consumidor no serdn de
una cuantfa muy elevada, hace que dichas cldusulas tengan un cierto
efecto disuasorio sobre éste. (Sobre estas cuestiones véase el comenta-
rio de Silvia Dfaz Alabart al articulo 10 LGDCU en: Rodrigo Berco-
vitz y Javier Salas (Coord.), Comentarios a la Ley general para la
defensa de los consumidores y usuarios, Madrid, Civitas, 1992,
pp. 268-271). Es por todo ello que, si bien compartimos la solucién a
la que llega nuestro Alto Tribunal en esta sentencia, no podemos sus-
cribir, sin las matizaciones que hemos comentado, algunas de las afir-
maciones recogidas en ella, y en especial la que afirma que con ante-
rioridad a la referida directiva los tribunales espaiioles no disponfan de
un apoyo legal para declarar abusivas dichas cldusulas. Por tltimo
debemos afiadir que, ciertamente, la Directiva 93/13 elimina cualquier
tipo de dudas sobre el cardcter abusivo de estas clausulas de sumisién
competencial insertas en contratos de adhesién; y es de esperar que
ponga fin a la zigzagueante jurisprudencia que ha recaido hasta hoy,
marcando el inicio de una doctrina undnime sobre la materia. Al res-
pecto, véase el comentario de esta sentencia, a cargo de José Domingo
Valls Lloret, en CCIC 43/1997, nim. 1154, pp. 85-90. (A. C. O.)

18. Contrato de compraventa. Perfeccion.—Se trata de un contrato de
compraventa perfeccionado y no de un contrato de opcién «preparatorio de una
compraventa». Ello es asi, en primer lugar, atendiendo a la intencién comiin de
las partes, que sobre todo se manifiesta en la estipulacién segunda del contrato,
segun la cual «como parte del precio, y en concepto de arras o sefial, 1a vendedo-
ra declara recibir a la firma del presente documento, sirviendo el mismo de reci-
bo, la cantidad de un millén (1.0600.000) de pesetas»; en segundo lugar, porque la
propia conceptuacién por parte de la recurrente de que dicha estipulacién confi-
gura unas arras penitenciales conforme al articulo 1454 CC presupone la celebra-
cién de la compraventa, pues careceria de sentido en el marco del derecho de
opcidn; por dltimo, el aplazamiento del pago del resto del precio en nada contra-
dice la existencia de la compraventa, ya que se trata de un pacto perfectamente
incardinable en la misma. '

Arras: penitenciales y cenfirmatorias.—Hay una doctrina jurisprudencial
expresiva de que el articulo 1454 CC, que no constituye una norma de derecho
necesario (SS de 3 de octubre de 1992 y de 5 de julio de 1994), por su caricter
excepcional exige una interpretacién restrictiva de las cldusulas contractuales
sobre arras (SS de 17 de febrero de 1982, 10 de octubre de 1983 y 25 de marzo
de 1995), de modo que, si no resulta de lo pactado la voluntad indubitada de las
partes sobre la consideracién de las arras como penitenciales, ha de entenderse
«que se trata de un simple anticipo a cuenta del precio». En el caso que nos
ocupa, es del todo evidente que la cantidad entregada por los compradores lo fue
«como parte del precio», incluso con la previsién de cuando se harfa efectivo «el
resto hasta el total del precio», sin que la referencia que también se hace a la
entrega «en concepto de arras o sefial» permita una conclusién contraria, toda
vez que el concepto de arras admite varias clases de las mismas y no sélo las
penitenciales, que son las que parece contemplar el articulo 1454 CC, sino tam-
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bién las confirmatorias que son indice o expresién de un contrato con fuerza vin-
culante y que no facultan, por tanto, para resolver las obligaciones contraidas y
que normalmente se corresponden con las entregas o anticipos a cuenta del pre-
cio (SS de 7 de julio de 1978 y 10 de marzo de 1986). En definitiva, no cabe
entender que el empleo de la palabra «sefial» exprese necesariamente la facultad
de separarse del contrato, sino que puede ser estimada como anticipo del precio
(SS de 5 de junio de 1945 y 15 de octubre de 1956), tanto mas cuando, como
aqui sucede, as{ se manifiesta literalmente en la referida estipulacién segunda del
contrato. Por otro lado, no resulta aplicable al caso planteado aquella linea juris-
prudencial conforme a la cual las arras se considerardn penitenciales si del
supuesto sélo se deduce interpretativamente la voluntad inequivoca de los con-
tratantes de que medien arras sin especificar sus consecuencias. (STS de 20 de
febrero de 1996; no ha lugar.)

NOTA.-Es frecuente que en el contrato de compraventa de inmue-
bles se haga entrega de una cantidad de dinero por parte del comprador
sin que quede claro el concepto en el que se realiza. Dicha ambigiiedad
permite que posteriormente la parte vendedora, por cualquier causa
(p. €j. porque encuentra a otra persona que le ofrece mds dinero por la
cosa vendida), pretenda calificar dicha cantidad como arras de desisti-
miento y, asi, dar por extinguido el contrato entregando el doble de lo
recibido (cfr. art. 1454 CC). Si entonces la parte compradora se opone
al desistimiento del vendedor se crea un conflicto de dificil solucién.
Aunque esti claro que se debe atender en primer lugar a la voluntad de
1as partes, lo cierto es que la jurisprudencia se encuentra dividida cuan-
do dicha voluntad no resulta suficientemente explicita sino que de la
misma s6lo se deduce que se han querido las cantidades entregadas
como arras (p. ej. cuando se pacta la entrega «como parte del precio, y
en concepto de arras o sefial»). Algunas veces el TS declara que las
arras de desistimento no se pueden presumir sino que se deben inter-
pretar restrictivamente, sea por el cardcter no imperativo del articulo
1454 CC, o debido a que resultan algo excepcionales, sobre todo aten-
diendo al principio del favor contractus (SSTS de 25 de marzo, de 22
de abril y de 30 de diciembre de 1995, de 10 de febrero de 1997, entre
muchas otras). Por el contrario, en otras ocasiones el TS entiende que,
si las reglas de interpretacién del contrato resultan insuficientes para
determinar el tipo de arras de que se trata, el articulo 1454 CC, de
carécter dispositivo, las presume de desistimiento (SSTS de 16 de
marzo de 1992, de 19 de mayo de 1994, entre otras). Por lo que se
refiere a este segundo criterio jurisprudencial y, en particular, dando su
opinién critica acerca de la sentencia de 20 de febrero de 1996, véase
Manuel Albaladejo Garcfa, «De nuevo sobre las arras», RDP, diciem-
bre 1996, pp. 877-885.(J. M. B. §.)

19. Contrato de compraventa. Precio del retracto.—En los casos dudo-
sos y en los ms estridentes relativos a la determinacién del precio en el retracto,
o cuando no haya constancia del mismo o sea escandalosamente desproporciona-
do e inferior al valor de lo vendido, hay que estar por razén de justicia al precio
real, que es el que debe prevalecer y se ha de reembolsar (S de 4 de julio de 1988,
con cita de la de 12 de junio de 1984); en los casos en que manifiestamente apa-
rece disfrazado el valor real, ha de estarse a éste por razones de justicia, de modo
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que si bien en principio el precio que ha de tomarse para dar lugar a la subroga-
ci6én que el retracto entraiia es el que figura en el contrato causal, ello no elimina
la procedencia de admitir prueba tendente a demostrar que la cantidad figurada
en escritura es ficticia y muy otra la realmente pagada, debiendo operarse en tal
caso con la realidad resultante (S de 20 de septiembre de 1988, con cita de las
de 11 de mayo de 1956 y de 12 de junio de 1984); razones de elemental justicia y
evitacién de un lucro reprobable aduce también la S de 30 de abril de 1991, con
cita de las de 16 de mayo de 1956 y de 25 de mayo de 1973, entre otras. (STS
de 11 de julio de 1996; no ha lugar.) (A. R. G.)

20. Compraventa con pacto de reserva de dominio.-Frente a la preten-
si6n de la recurrente que considera que el pacto de reserva del dominio sélo atri-
buye al vendedor un crédito preferente frente a los terceros acreedores del com-
prador sin que pueda ejercitarse terceria de dominio, el TS declara que reiterada
jurisprudencia de la Sala reconoce a favor del vendedor la accién de tercerfa de
dominio para obtener el alzamiento del embargo trabado sobre los bienes vendi-
dos con sujecién a la Ley de 1965 cuando se haya pactado la reserva de dominio
siempre que conste su inscripcién en el Registro especial con anterioridad al
embargo trabado. Asimismo la sala reitera que los efectos legales que produce
el articulo 20 de la Ordenanza rectora de aquel Registro tienen Gnicamente
cardcter positivo (presuncién de que los contratos existen y que su contenido
coincide con el que aparece registrado), pero no tiene eficacia en el aspecto
negativo. De tal forma que aunque se hubiese cancelado con posterioridad al
embargo practicado con relacién a los bienes que afectan, si la inscripcién
hubiera estado vigente al tiempo que dicho embargo se practicé, se mantienen
los efectos excluyentes del dominio de tales bienes, en beneficio de quien adqui-
1i6 con pacto de reseva de dominio, siempre que conste que el comprador no ha
satisfecho la totalidad del precio aplazado. (STS de 26 de junio de 1996; no ha
lugar.)

HECHOS.-La mercantil MR S. A. B. formulé demanda sobre ter-
cerfa de dominio ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Alco-
bendas que desestimé la demanda. El recurso de apelacién fue estima-
do por la seccién vigésima de la Audiencia Provincial de Madrid. El
TS declard no haber lugar al recurso. (A. J. C.)}

21. Congruencia de las sentencias absolutorias o desestimatorias de
todos los pedimentos de la demanda.-Reiterada doctrina de la Sala Primera del
TS sienta como principio el de que, como norma general, no son incongruentes
las sentencias absolutorias o desestimatorias de todos los pedimentos de la
demanda (o de la reconvencién, en su caso), salvo cuando dicho pronunciamien-
to absolutorio se deba a una alteracién, por la sentencia, de la causa petendi de la
demanda (asi como en el caso de que el referido pronunciamiento se haya basado
en alguna excepcidn no aducida por la otra parte en el proceso y no apreciable de
oficio).

Congruencia de las sentencias. Términos de comparacién.—La congruen-
cia de toda sentencia no viene determinada por la adecuacion o correspondencia
exclusiva de su «fallo» con la literalidad del petitum de la demanda; dicha corres-
pondencia o adecuaci6n ha de darse no sélo con éste, sino también con el compo-
nente fictico o relato histérico (causa petendi) de la demanda, de manera que la
sentencia que, para dictar su «fallo», atiende tnica y exclusivamente al petitum
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de la demanda pero prescinde en absoluto de la causa petendi de este escrito ha
de tacharse necesariamente de incongruente, por dejar imprejuzgada la verdadera
accion ejercitada (configurada por el componente fictico de la misma), al no
resolver los puntos litigiosos objeto de debate (art. 359 LEC) y con vulneracién
del principio de tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). Al haber dejado imprejuz-
gadas la sentencia recurrida las cuestiones litigiosas debatidas en el proceso, ha
de resolverlas la Sala del TS, pero no actuando ya como Tribunal de casacién,
sino como juzgador de instancia.

Contrato de leasing. Naturaleza.~El llamado contrato de leasing o arrenda-
miento financiero conjuga o satisface, en el orden econdémico, tres intereses sub-
jetivos distintos: a) el del usuario, en acceder al disfrute de unos bienes que no
puede o no le conviene adquirir directamente; b) el del fabricante o proveedor,
en dar salida al mercado a sus productos; y c) el de la sociedad de leasing, en
obtener un rendimiento econémico de su capital sin més riesgo que el financiero.
En el aspecto juridico, empero, ¢l leasing no se configura como un tnico negocio
juridico con intervencion de tres partes contratantes, sino que se articula a través
de dos contratos, netamente diferenciados aunque conexos y dependientes entre
si por su confluencia en la obtencién de aquella triple funcién econémica: a) un
contrato de compraventa por el que la sociedad de leasing adquiere del provee-
dor los bienes previamente seleccionados por el usuario, y b) un arrendamiento
con opcién de compra o arrendamiento financiero, por el que la sociedad de lea-
sing cede durante cierto tiempo la posesién y disfrute de tales bienes al usuario
mediante una contraprestacién dineraria fraccionada, con otorgamiento de una
opcién de compra a su término por el valor residual fijado en el contrato. Dada la
mutua interconexién o dependencia funcional que existe en todo contrato de
arrendamiento financiero o leasing, entre éste y el de compraventa que, con ante-
rioridad o simultidneamente han de celebrar la entidad arrendadora financiera y la
proveedora de los bienes de equipo, la resolucién del contrato de compraventa ha
de comportar la del de arrendamiento financiero

Contrato de leasing. Subrogacién convencional del usuario en las acciones
de la compradora.-La sociedad de leasing no responde al usuario del buen fun-
cionamiento o idoneidad de los bienes comprados por aquélla, pero, como contra-
partida, subroga (con subrogacidén convencional expresamente pactada) al arrenda-
tario-usuario en todas las acciones que, como compradora, le puedan corresponder
frente a la entidad proveedora-vendedora, cuya subrogacién comprende la eventual
accion resolutoria de que todo comprador se halla asistido por inhabilidad o inido-
neidad del objeto, asi como la de saneamiento por vicios ocultos.

Incumplimiento del contrato de compraventa.—La entrega de equipos
informiticos con numerosos defectos o anomalias, que los hacen totalmente inh4-
biles o inservibles para el fin para el que fueron adquiridos, entrafia un claro
supuesto de incumplimiento del contrato de compraventa por parte de la vende-
dora (art. 1124 CC), por entrega de una cosa distinta (aliud pro alio), por razén
de su referida y total inhabilidad o inidoneidad, de la que habia sido comprada.
(STS de 26 de febrero de 1996; ha lugar.)

HECHOS .-Se interpuso demanda sobre resolucién del contrato e
indemnizacion de dafios contra dos entidades. Pero dicha demanda, en
lugar de referirse al contrato de leasing expresamente convenido, soli-
cit6 la resolucién de un contrato de compraventa de equipo informéti-
co y del arrendamiento de dicho equipo o, subsidiariamente, la de este
ultimo solamente. Las demandadas oponen defecto legal en el modo de
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proponer la demanda (art. 533.6 LEC), excepcidn que triunfa en la ins-
tancia. La Audiencia Provincial de Madrid estima parcialmente el
recurso de apelacién pero absuelve a los demandados. El TS critica la
confusa argumentacién de la Audiencia y estima el recurso.

NOTA .—Sobre la subrogacién convencional del usuario en el ejer-
cicio de la accién de saneamiento que corresponde al comprador de los
bienes de equipo —la sociedad de leasing—, puede verse Antonio Caba-
nillas Sdnchez, «El leasing financiero y la Ley de venta a plazos de
bienes muebles (Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo
de 28 de marzo de 1978)», ADC, 1980, IIL, pp. 759-785; del mismo
autor, «La naturaleza del leasing o arrendamiento financiero y el control
de las condiciones generales», ADC, 1982, 1, pp. 41-120; Manuel Jests
Marin Lépez, CCJC, 1996, 41, ndm. 1116, pp. 741-772. (A. R. G)

22, Prestacion de los servicios de bares, cafeterias y restaurantes en las
Estaciones de RENFE. Inaplicaciéon de la Ley de Arrendamientos Urba-
nos.—El contrato litigioso no es uno normal de arrendamiento de un escueto y
simple local de negocio para que el arrendatario pueda ejercer en el mismo, con
entera libertad y plena autonomia, una actividad de industria o comercio, sino
que, aun cuando tenga el mismo la base fisica de un local dentro del recinto de la
estacién férrea, dicho contrato presenta unas connotaciones especificas que le
dotan de naturaleza especial y lo excluyen de la normativa de la LAU; dichas
connotaciones son: que su celebracién ha de ir precedida de un concurso piiblico;
que en el desarrollo o cumplimiento del mismo, el arrendatario (prestador del
servicio) ha de ajustarse a unas rigurosas condiciones detalladas en el «Pliego de
Condiciones Generales que rigen los Contratos de Prestacién de los Servicios de
Bares, Cafeterias y Restaurantes en las Estaciones de RENFE», que el adjudica-
tario acepta libre y voluntariamente al celebrar el contrato. Dicho Pliego, en
cuanto a la normativa aplicable, se remite, para lo no previsto expresamente en el
propio contrato, a «lo dispuesto en el Estatuto de la Red Nacional de los Ferroca-
rriles Espafioles, en la Ley de Policia de Ferrocarriles y, en tltimo término, en el
Cédigo Civil». Este Estatuto, aprobado por Decreto de 23 de julio de 1964,
excluye expresamente la sujecién del contrato a la LAU (art. 49). Segiin la Sen-
tencia de la Sala Primera de 27 de octubre de 1967, dicho contrato no estd com-
prendido en el 4mbito de la ley arrendaticia urbana porque en tanto que ley espe-
cial no es extensible a casos y situaciones en ella no regulados: «cuando se estd
en presencia de una convencién derivada de una adjudicacién por concurso, por
tratarse de un contrato de naturaleza especial que hace relacién con la mejor
prestacién del servicio piblico, con el que estd intimamente ligado, no tiene cabi-
da en la especialidad legal arrendaticia. ..».

Incongruencia por alteracion de la causa petendi. Inexistencia.—Si bien el
juzgador, al resolver asuntos litigiosos, no puede alterar licitamente la causa de
pedir o soporte fictico de las cuestiones objeto de debate, a riesgo de incurrir en
vicio de incongruencia en caso contrario, dicha alteracién no se ha producido en
este caso concreto, pues habiendo postulado la actora la declaracién de resolu-
cién o extincién del contrato litigioso por expiracién del plazo de duracién del
mismo y habiéndose opuesto a ello el demandado, aduciendo que el referido con-
trato lo es de arrendamiento sometido a la LAU entonces vigente, y por tanto
sujeto a prérroga forzosa, la sentencia recurrida ha necesitado realizar la califica-
ci6n de dicho contrato, cuestién que es estrictamente juridica y no factica.
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Objeto de la casacion.—El recurso de casacién se da contra el «fallo» de la
sentencia recurrida y no contra los razonamientos juridicos de la misma, a no ser
que éstos hayan sido los dnicos determinantes del expresado «fallo», 1o que no
ocurre en el presente caso, pues la exclusién del contrato del &mbito de la LAU
se basa en la muy especial naturaleza de dicho contrato litigioso.

Incumplimiento del contrato. Imputabilidad.-El incumplimiento de lo
pactado en el contrato litigioso es imputable exclusivamente a la voluntaria e
injustificada conducta de los demandados, por lo que es procedente la condena a
los mismos a la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados, conforme al
articulo 1101 CC. (STS de 2 de febrero de 1996; no ha lugar.)

NOTA .—Para mejor comprension del razonamiento de la sentencia
se recogen algunas de las condiciones contractuales contenidas en el
Pliego referido: «3.1 Constituyendo el objeto del contrato la presta-
cién de un servicio auxiliar del ferroviario, en todo momento las activi-
dades del Prestador habrdn de supeditarse al preferente interés del ser-
vicio principal del transporte... 3.2 El Prestador mantendra en todo
momento las convenientes relaciones con los demds servicios de
RENFE. Cualquier desacato a la autoridad ferroviaria de la estacién,
asf como la falta de colaboracién y coordinacién con los demés servi-
cios en ella instalados, supondra grave incumplimiento del contrato...
3.7.b) Horario del servicio. Las cafeterias deberdn estar en permanen-
te servicio, desde antes del movimiento de llegada o salida del primer
tren de viajeros, cada maiiana, inclusive los festivos, hasta la salida o
liegada del dltimo tren nocturno de viajeros a la estacion de referen-
cia...».(A.R. G.)

23. Contrato de arrendamiento urbano. Renuncia al derecho de pré-
rroga forzosa.-La ley prohibe la renuncia previa del derecho de prérroga forzosa
que establece el articulo 57 LAU de 1964, esto es, la renuncia efectuada al tiempo
de celebrarse el contrato; pero sf que permite la renuncia subsiguiente, o sea la que
tiene lugar después de adquirido el derecho mediante incorporacién al patrimonio
del arrendatario (SS de 8 de febrero de 1964, de 14 de mayo de 1963 y de 8 de
junio de 1968, entre otras). Aunque se aceptara la tesis de la necesidad del disfru-
te de la prérroga para poder renunciar a ella, posicién que no coincide con el sen-
tido de la interpretacion jurisprudencial, no se puede tener en cuenta la alegacién
de la parte recurrente de que dicha renuncia se hizo en pacto aclaratorio y comple-
mentario del contrato arrendaticio y tan sélo dieciocho dias después de celebrado
éste y de que la ocupacién del inmueble arrendado no implicé ain disfrute de la
prérroga, pues cuando, transcurridos més de seis afios desde la renuncia, se pactd
la cesién del arrendamiento a la sociedad limitada constituida por los arrendata-
rios, éstos ratificaron dicha renuncia, tanto en nombre de los primitivos arrendata-
rios, como de la entidad cesionaria. (STS de 2 de abril de 1996; no ha lugar.)

HECHOS.—La parte recurrente (arrendataria) pretende que la cldu-
sula de renuncia a la prérroga obligatoria legal y compromiso de aban-
donar el local en una fecha establecida forma parte del contrato pese a
haberse pactado dieciocho dias después de éste, para que asi sea subsu-
mible en la prohibicién del articulo 57 LAU de 1964. Empero, los
arrendatarios originales, al tiempo de ceder el contrato a la sociedad
por ellos constituida, habfan ratificado de forma expresa -en su propio
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nombre y como administradores de dicha sociedad- la renuncia en sus
propios términos. (A. R. G.)

24, Congruencia de las sentencias.—Los contornos definidores de la con-
gruencia de las sentencias aparecen configurados por la jurisprudencia, segtn la
cual la realidad y existencia de aquélla debe apreciase de acuerdo con el resultado
de la actividad probatoria practicada; la congruencia «no impone sino una racio-
nal adecuaci6n del fallo a las pretensiones de las partes, y a los hechos que las fun-
damentan, pero no una literal concordancia», por lo cual puede el juzgador «esta-
blecer su juicio critico de la manera que entienda més ajustada» (iura novit curia;
da mihi factum, ego dabo tibi ius) siempre que respete «[e]l componente juridico
de 1a accién y la base juridica aportada»; el érgano jurisdiccional debe atenerse «a
la sustancia de lo pedido y no a su literalidad» y por ello puede pronunciarse sobre
extremos complementarios o que contribuyan a determinar las l6gicas consecuen-
cias de los pedimentos de las partes, o examinar aspectos facticos «implicitos e
inseparables de la cuestién planteada»; surge la incongruencia no de los razona-
mientos que fundamentan el fallo, sino precisamente de €ste, en relacién con las
pretensiones oportunamente deducidas por las partes, ya que el recurso de casa-
¢i6én ha de dirigirse contra el fallo, no frente a los razonamientos de la sentencia,
salvo cuando éstos sean premisa obligada de aquél, de modo que no vale criticar
uno de los razonamientos, mdxime cuando la sentencia resuelve todos los puntos
planteados (SS de 28 de octubre de 1970 y de 6 de marzo de 1981, entre otras). En
el presente caso, no s6lo no hay incongruencia sino que la recurrente carecia de
interés legitimo para impugnar la sentencia, cuyos pronunciamientos le fueron
favorables en su integridad. Ademds, se afirma por la parte la incongruencia en un
extremo que es obiter dictum y por tanto absolutamente irrelevante para el fallo.

Excepcion de litis consorcio pasivo necesario.—No se vulnera la doctrina
que obliga a que sean llamadas y traidas al proceso todas las personas, fisicas o
juridicas, que puedan estar interesadas en la relaci6n juridico-procesal (SS de 7
de febrero de 1981 y de 22 de junio de 1984, entre otras), cuando por haber actua-
do una persona como administrador de la entidad que es parte recurrente no
puede afectarle la sentencia a nivel personal.

Motivos del recurso de casacién.—No cabe residenciar en un ordinal com-
prensivo de infracciones de normas juridicas o de la jurisprudencia el anlisis de
los hechos que la parte recurrente estima acreditados, asi como los acreditados en
las sentencias de instancia y apelacién.

Libre apreciacién de la prueba. Prueba de presunciones.—El motivo debe
decaer cuando irregularmente se relaciona una serie de hechos estimados acredi-
tados, con su correlativa valoracién, pretendiendo sustituir la apreciacién valora-
tiva del Tribunal a quo por la propia y personal de la entidad recurrente, y ade-
mds se cita un mismo precepto como infringido, a la vez, por inaplicacién y por
aplicaci6n indebida. El juzgador tiene libertad para optar entre los medios proba-
torios que la ley autoriza a utilizar, entre ellos la prueba de presunciones
(art. 1253 CC), prueba de la que no se hizo uso ni en instancia ni en apelacién,
por haberse servido de la prueba directa.

Resolucién de contrato de arrendamiento urbano por cesion o por suba-
rrendamiento inconsentidos.—Segin reiterada doctrina de la Sala Primera del
TS, no hay cesidn o traspaso inconsentido de arrendamiento, es decir, realizado
de modo distinto al autorizado legalmente, cuando una persona se domicilia s6lo
formalmente en el inmueble arrendado a otra persona, sino que es precisa «una
sustitucidn efectiva del locatario por un tercero, en el uso o goce de la cosa arren-
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dada» (S de 19 de febrero de 1958), de modo que constituya su domicilio real.
Los supuestos de subarrendamiento o cesién no consentida de locales de negocio
son independientes de la ocupacién material del inmueble (SS de 8 de junio, de 2
de julio de 1957, de 25 de enero de 1988 y de 10 de diciembre de 1993) de modo
que basta para su acontecer «la formaci6én de una sociedad con sede social en los
mismos locales arrendados y dedicada a idéntico negocio que el que en ellos
ejerce el arrendatario» (SS de 20 de octubre de 1952 y de 28 de febrero de 1986,
entre otras). Por ello debidamente se aplicé el articulo 114 [I y V LAU de 1964.
(STS de 1 de julio de 1996; no ha lugar.)

NOTA.-Como es sabido, la nueva Ley 29/1994, de 24 de noviem-
bre, de arrendamientos urbanos («<BOE» nim. 282, de 25 de noviem-
bre de 1994) regula la cesién del contrato de arrendamiento para uso
distinto del de vivienda y su subarriendo, en el articulo 32, admitiendo
la facultad del arrendatario, cuando se ejerza en la finca una actividad
empresarial o profesional, de subarrendar o ceder el contrato de arren-
damiento aun sin el consentimiento del arrendador, pero debiendo noti-
ficdrselo. Posibilidad inexistente bajo la anterior regulacién legal de
1964, que requeria autorizacién expresa y escrita del arrendador (art.
22 LAU 1964) so pena de que éste pudiese resolver el contrato en base
a las causas 2.2 y 5.2 del articulo 114, declarados aplicables al caso de
la Sentencia extractada. (A. R. G.)

25. Retracto arrendaticio ristico. Consignacién del precio mediante
cheques barrados: improcedencia.—El simple depésito de cheques «barrados»
en la cuenta de consignaciones del Juzgado y al margen de la disciplina sobre
recepcién de tales depdsitos (RD 21 de enero de 1988) no es la requerida por el
articulo 1618.2.° LEC, que exige, para que pueda darse curso a las demandas de
retracto... 2.° que se consigne el precio si es conocido o, si no lo fuere, que se dé
fianza de consignarlo luego que lo sea. La sentencia de 27 de septiembre de 1994,
con cita de la de 20 de abril de 1994, razona que la presentacién de un aval, aun-
que sea por el importe exacto de la enajenacion, no es equiparable a la consigna-
cién de éste, por cuanto el precepto legal s6lo considera suficiente el afianzamien-
to en el supuesto de que el precio no fuere conocido; ciertamente seria admisible
que la consignaci6n se hubiere realizado mediante la entrega de un cheque confor-
mado (S de 27 de enero 1992) pero el aval no puede equipararse a éste, al no ser
calificable como medio de pago de realizacién inmediata e incluso se halla impli-
citamente rechazado en el articulo 1618.2.° LEC; criterio que ratifica la S de 30 de
mayo de 1995, que rechaza la tesis de que la palabra «consignacién» haya de
interpretarse como «garantia» para el adquirente de que si prospera la demanda de
retracto recibird con seguridad el precio de la adquisicién (arg. arts. 1618.2.° LEC
y 3 CC) y no como «depésito en metélico»; no se trata, por estas razones, de un
precepto ritual y formal, que haya de ser interpretado con flexibilidad, como ha
hecho la STC de 27 de enero de 1992 con referencia a un cheque bancario confor-
mado (seguida por SSTS de 20 de abril y de 27 de septiembre de 1994), pues éste
si que cumple en materia de retracto la obligacién de pagar por otro que contrae el
fiador, bien de forma subsidiaria o bien de forma solidaria con el deudor (S de 30
de mayo de 1995). La exigencia legal pretende evitar demandas temerarias y pro-
cesos iniitiles, y actia como «refuerzo que decide y apuntala la voluntad del retra-
yente de su recta intencién y deseos de querer y poder ejercitar su derecho de
retracto...». (STS de 11 de julio de 1996; ha lugar.) (A. R. G.)
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26. Retracto de finca ristica: no procede cuando la finca estd en terre-
no urbanizable.-La accién de retracto que regulan los articulos 86 ss de la
Ley 83/1980, de 31 de diciembre, de arrendamientos risticos, no es aplicable al
concurrir en la finca objeto de la contienda dos circunstancias: a) que un 78 por
100 de su superficie se encuentra en suelo clasificado como apto para ser urbani-
zable de acuerdo con las Normas Subsidiarias Municipales, y b) que su valor en
el mercado es actualmente muy superior al que tendria dentro de su destino
exclusivamente agricola.

El precio base del retracto debe ser su valor real.-Que es el que debe preva-
lecer y que en el presente caso, ya se ha constituido, es muy superior al escriturado.

Indivisibilidad del arrendamiento.~Uno de los principios arrendaticios,
recogido, entre otras, en la S de 5 de noviembre de 1966, proclama que el arren-
damiento es lnico y por tanto el retracto no puede recaer sobre la parte no urba-
nizable de la finca en cuestién. (STS de 16 de junio de 1996; no ha lugar.)

HECHOS.-Don C. G. F. promovié juicio de retracto ante el Juzga-
do de Primera Instancia niim. 1 de los de Pola de Lena, que desestimé
la demanda. La Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial de Oviedo
desestim6 la alzada. E1 TS declar6 no haber lugar al recurso. (A. J. C.)

27. Responsabilidad por vicios ruinégenos.—-La responsabilidad por
ruina regulada en el articulo 1591 CC alcanza en principio a todos los intervi-
nientes en la construccion y tal responsabilidad, como tiene declarado la juris-
prudencia de esta Sala, es coexigible con caricter de solidaridad cuando resulte
imposible individualizar la correspondiente a cada uno de los culpables o autores
de los defectos constructivos; por tanto, en los procesos que versan sobre la apli-
cacion del articulo 1591 CC, es menester tratar de indagar siempre cudl es el fac-
tor desencadenante de la deficiencia constructiva, a fin de someter a la consi-
guiente responsabilidad exclusivamente a aquél de los sujetos intervinientes en la
construccion a quien le deba ser imputada, al pertenecer ese factor a la esfera de
su singularizado cometido profesional.

Responsabilidad del arquitecto técnico.—Al arquitecto superior no se le
puede imputar responsabilidad por los daiios derivados de la ruina de edificios si
los vicios ruindgenos apreciados no son del suelo, del proyecto o de la direccion.
Por el contrario, tales vicios pueden ser atribuidos al arquitecto técnico o apareja-
dor demandado si tienen su causa no s6lo en la inobservancia por los constructo-
res de las reglas de su oficio sino también en el incumplimiento por parte de
aquél de sus deberes de vigilancia, pues la mala calidad de los materiales y los
defectos de direcci6n y ejecucion de la obra afectan, entre otros intervinientes en
aquélla, también a los arquitectos técnicos que supervisan la construccién correc-
ta e individualizada de cada uno de aquéllos, lo que conduce a la responsabilidad
solidaria (S de 31 de diciembre de 1992, entre otras). Por este motivo, derivados
los vicios denunciados de una incorrecta ejecucion de la obra, al ejecutarse ésta
de manera deficiente y descuidada, deben responder de ellos el constructor y el
aparejador, por ser éste el profesional a quien compete ordenar y dirigir la ejecu-
cién de las obras e instalaciones, cuidando de su control prictico y organizando
trabajos de acuerdo con el proyecto que las define, con las normas y reglas de la
buena construccién y con las instrucciones del arquitecto superior, director de las
obras, segiin dispone el articulo 1 A.1 del Decreto de 19 de febrero de 1971,
regulador de las facultades y competencias de los arquitectos técnicos (S de 29
de noviembre de 1993) (STS de 2 de febrero de 1996; ha lugar.) (J. M. B. §.)
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28. Sociedad civil. Aportacién de inmueble.~La conclusién a la que llega
la sentencia que se recurre es que se formé sociedad civil entre los actores y el
demandado; conclusién que se presenta como la adecuada por estar dotada del
preciso enlace 16gico-juridico con los hechos probados firmes que la determinan y
no la desautoriza el hecho de que la sociedad se hubiera constituido prescindiendo
de las formalidades escritas, pues puede existir por simple acuerdo verbal entre
los interesados, siempre que concurra el elemento esencial definidor que es el ani-
mus societas, integrando de esta manera una sociedad interna, regida por los pac-
tos que hayan acordado los socios, y no lo desvirtiia el hecho de que no se hubie-
ran observado los articulos 1667 y 1668 CC, en relacién con la aportacién del
bien inmueble consistente en el local comercial. Esta situacion juega frente a ter-
ceros, pero no en el &mbito de las relaciones que entre si vinculaban a los socios
participantes, pues el articulo 1667 CC ha de entenderse subordinado al 1278 CC
(SS de 27 de mayo y 24 de julio de 1993 y 9 de octubre de 1995).

Fijacién de cuotas en la liquidacién de la sociedad: presuncion de igual-
dad en las porciones correspondientes a los participes (art. 393 CC).—Ante la
falta de pacto expreso que reglamente la disolucién y liquidacién de dicha socie-
dad civil, aunque con notoria actividad mercantil, el Tribunal de Apelaci6n apli-
¢6 la normativa del articulo 393 CC, en relacién al articulo 1669 CC, que tiene
por finalidad suplir 1a falta de titulo de fijacién de cuotas, estableciendo la pre-
suncién de igualdad en las porciones correspondientes a los participes. A falta de
prueba decisiva en contrario y en base a la ausencia de justificaciones concretas
respecto a la cuantificacién exacta de lo aportado por cada socio, se hace pronun-
ciamiento igualitario y se excluye la aplicacién del articulo 140 CCO (que con-
templa la divisién a prorrata de la porcién de interés que cada participe tuviera en
la sociedad). La sentencia parte, pues, de la imposibilidad, con los datos obran-
tes, de fijar las bases de la liquidacidn a practicar en ejecucién de sentencia, por
lo que atiende al articulo 1289 CC, que establece la regla hermenéutica, en
supuestos como el presente, de atender a la mayor reciprocidad de intereses.

Admisién de fotocopias de documentos. Su valor probatorio.-Se lleva a
cabo, por la recurrente, la impugnacidn de la presentacién con la demanda de
fotocopias de determinados documentos y su admisién inicial por el Juzgado,
sosteniéndose que debieron ser rechazadas. La Sala rechaza el motivo afirmando
que la aportacién de dicha documental no lo ha sido como si se tratase de docu-
mentos originales, en contra de lo que dice el recurrente, sino de reproduccién
fotografica de documentos originarios, lo que no prohibe el articulo 504 LEC,
habiendo distinguido la jurisprudencia entre documentos b4sicos de la pretensién
y los complementarios o auxiliares. Una cosa es la presentacién de fotocopia,
que por si no causa indefensién para la contraparte que puede impugnarlas, y
cuestién distinta es la valoracion apreciativa de las mismas a cargo de los 6rga-
nos judiciales, lo que esta Sala ha resuelto, creando doctrina, en el sentido de que
las reproducciones fotograficas de documentos, cuando se niegan a contrario,
necesitan la correspondiente adveracion probatoria para que surtan efecto (SS
de 25 de mayo de 1945; 27 de septiembre de 1962; 17 de febrero y 22 de octu-
bre de 1992, y 20 de abril de 1993).

Diligencia para mejor proveer.—Reiteradamente tiene declarado esta Sala
que la referida diligencia (para mejor proveer, en el caso concreto se trataba de
una pericial caligréfica), tiene cardcter facultativo, potestativo, discrecional y
soberano y su utilizacién no puede ser discutida por las partes ni da lugar a recur-
so alguno, pues el vocablo «podrdn», que incluye el articulo 340 LEC, resulta
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suficientemente expresivo (SS de 27 de diciembre de 1990; 6 de junio de 1991;
20 de marzo de 1992, y 1 de junio de 1995).

Infraccién de la jurisprudencia aplicable.—La impugnacién casacional
basada en infraccién de jurisprudencia requiere varias sentencias conformes, y
con sustancial analogia entre los hechos de las precedentes y los actuales enjui-
ciados, asi como que la ratio decidendi sea la misma (SS de 15 de febrero de
1982 y 7 de marzo de 1996).

Imposicion de costas. Incongruencia.—La declaraci6n en costas es un ele-
mento que necesariamente ha de integrar el fallo y que se decreta aunque no con-
curra peticién expresa de las partes, como se deduce de los términos imperativos
del articulo 523 LEC, constituyendo cuesti6én de orden piblico procesal. Por ello,
la declaracién de costas, aunque no haya sido solicitada a instancia de parte, no
puede ser denunciada como situacién de incongruencia por exceso. (STS de 17
de julio de 1996; no ha lugar.) (A. C. 0.}

29. Apreciacion de los Tribunales de 1a buena o mala fe.-La doctrina de
esta Sala mantiene que la buena o mala fe (al igual que el dolo o la culpa) son
cuestiones de hecho cuya determinacién es competencia de los Tribunales de ins-
tancia, debido a que son conceptos juridicos que se basan y derivan de la valora-
ci6én de conductas y comportamientos deducidos a través del examen pormenori-
zado de los hechos que realizan los Tribunales de instancia (STS de 22 de
febrero de 1996; no ha lugar.)

HECHOS.-Dofia M. A. P. C. y don J. M. V. P. interpusieron
demanda contra don A. V. A. (fue admitida la excepcion de falta de
legitimacién pasiva respecto de este demandado), don N. V. S., y don
E. V. S., sobre declaracién de derechos derivados de un contrato de
sociedad civil, suplicando, entre otras cosas, que se declarara la auten-
ticidad y validez del contrato de sociedad y que se reconociese el dere-
cho de los actores, por su condicién de socios de la sociedad que da
lugar a este litigio, a percibir, cada uno de ellos, un 25 por 100 de los
beneficios obtenidos por la sociedad durante los Gltimos quince afios,
m4és la correspondiente indemnizacién por dafios y perjuicios. Los
demandados formularon reconvencién. Los demandantes y los deman-
dados, don N. V. 8. y don E. V. S, eran socios de una sociedad civil
dedicada a la explotaci6én de un negocio de pasteleria y bollerfa, siendo
titular cada socio de un 25 por 100 de la mencionada sociedad.

El Juzgado de Primera Instancia estimé en parte la demanda. La
Audiencia Provincial revocé de forma parcial la sentencia del Juzgado
de Primera Instancia. E1 TS declar6 no haber lugar al recurso de casa-
cién confirmando la sentencia de la Audiencia Provincial. (M. J. P. G.)

30. Responsabilidad contractual y responsabilidad extracontractual:
distincion.~Sus diferencias principales se concretan en su distinto origen, al pre-
suponer la primera una relacién anterior (ordinariamente es un contrato, pero
puede ser cualquier otra relacién juridica que conceda un medio de resarcimien-
to), mientras que la extracontractual solamente presupone un dafio, con indepen-
dencia de cualquier relacién juridica preexistente entre las partes, fuera del deber
genérico comun del alterum non laedere.

El concurso de la responsabilidad contractual y extracontractual.-Puede
darse la concurrencia de ambas clases de responsabilidades, en una yuxtaposi-
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cién que sélo desaparece cuando se dan puramente los requisitos definidores de
una o de otra responsabilidad; pudiendo incluso afirmarse que, en cualquier caso
y como fondo, subsiste la culpa extracontractual completando a la contractual, en
cuanto integra todos los elementos conducentes al pleno resarcimiento, sin otros
limites que dejar indemne el patrimonio del perjudicado. (STS de 8 de julio
de 1996; no ha lugar.)

HECHOS.-Don Alfredo G. U. encarg6, por medio de un empleado
suyo, a dos operarios la colocacién de un cartel metdlico muy pesado,
fuera del horario normal de trabajo y sin dotarles de los medios id6-
neos ni asegurar los riesgos laborales. Durante la instalacién el cartel
se desliz6, cay6 encima de ambos trabajadores y mat6 a uno de ellos.
La esposa y la hija del fallecido demandaron a don Alfredo G. U.,
reclaméndole 15 millones de pesetas como responsable de la muerte en
accidente laboral del operario. La demanda no es estimada en primera
instancia pero si en la audiencia. El demandado recurrié en casacién al
entender, junto a otro motivo, que existi6 una relacién contractual entre
€l y 1a victima, y, por tanto, no debi6 ser tenida en cuenta la culpa extra-
contractual aplicada en la segunda instancia. El TS rechazé el recurso.

NOTA.-Sobre el concurso de la responsabilidad contractual y
extracontractual conviene decir, de forma sintética, que la doctrina
general mds reciente del TS sobre esta materia es la siguiente: cuando
un hecho dafioso es violacion de una obligacién contractual y, al mismo
tiempo, del deber general de no daiiar al otro, hay una yuxtaposicién de
responsabilidades, contractual y extracontractual, y da lugar a acciones
que pueden ejercitarse alternativa o subsidiariamente, u optando por
una u otra, o incluso proporcionando los hechos al juzgador para que
éste aplique las normas en concurso (de ambas responsabilidades) que
mds se acomoden a aquéllos, todo ello a favor de la victima y para
lograr un resarcimiento del daiio lo més completo posible. Este criterio
se desprende de las SSTS de 6 de octubre de 1992, 15 de febrero
de 1993, 17 de junio y 29 de noviembre de 1994, 20 de junio de 1995 y
16 de diciembre de 1996 (cfr. Diaz de Lezcano, La no presuncidn de
solidaridad en las obligaciones, Madrid, 1997, pp. 136 ss). (1. D.-L.)

31. Responsabilidad extracontractual: la atenuacién jurisprudencial
del principio de responsabilidad por culpa no reviste caracteres abso-
lutos.—Ast, por mucho que se atenie el principio de responsabilidad por riesgo e
inversi6n de la carga de la prueba, no puede ser acogida dicha responsabilidad
sin una previa declaracién inculpatoria del demandado (SS de 28 de noviembre
de 1985, 18 de diciembre de 1989 y 29 de junio de 1990). En otras palabras, aun-
que la jurisprudencia ha evolucionado en el sentido de objetivar la responsabili-
dad extracontractual, tal cambio se ha hecho moderadamente, mediante la reco-
mendacién de una inversi6n de la carga de la prueba y la exigencia de un mayor
rigor en la diligencia requerida, segiin las circunstancias del caso, de manera que
ha de extremarse la prudencia para evitar el dafio, pero sin erigir el riesgo en fun-
damento dnico de la obligaci6n de resarcir y sin excluir, en todo caso y de modo
absoluto, el clasico principio de la responsabilidad culposa (SS de 5 de febrero
de 1991, 24 de enero de 1992, 5 de octubre de 1994, 9 de marzo y 9 de junio de
1995, entre otras muchas).
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Responsabilidad cuasiobjetiva. Mayor acercamiento a la responsabili-
dad por riesgo en el ambito de la circulacion de vehiculos de motor.—La doc-
trina del TS en materia de responsabilidad extracontractual ha ido evolucionando
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 cua-
siobjetivas, demandadas por el incremento de las actividades peligrosas propias
del desarrollo tecnoldgico y por el principio de ponerse a cargo de quien obtiene
beneficio o provecho la indemnizacién del quebranto sufrido por el tercero. Este
acercamiento en la responsabilidad por riesgo se ha producido, en una mayor
medida, en los supuestos de resultados dafiosos originados en el 4mbito de la cir-
culacién de vehiculos de motor.

El problema de la causalidad: postura realista.—En la culpa extracontrac-
tual, la determinacion del nexo causal entre la conducta del agente y el dafio pro-
ducido debe inspirarse en la valoracién de las condiciones o circunstancias que el
buen sentido sefiala en cada caso como indice de responsabilidad, dentro del infi-
nito encadenamiento de causas y efectos (SS de 12 de diciembre de 1928, 22 de
octubre de 1948, 21 de enero de 1957 y 11 de marzo de 1988). (STS de 22 de
enero de 1996; no ha lugar))

HECHOS.-Debido a un accidente producido en una mina que
explotaba el demandado, el hijo de la demandante falleci6 sin saberse
exactamente c6mo se produjo su muerte. Qued6 demostrado que la
mina se encontraba sin permiso de explotacién desde hacia algiin tiem-
po, que la contratacidn para la prestacién del trabajo fue efectuada
fuera de toda norma laboral y que el estado de conservacién de las pro-
tecciones no estaba controlada debidamente ni por los organismos ofi-
ciales, ni por el propio personal especializado de la empresa. En prime-
ra instancia se desestimé integramente la demanda. La audiencia
revocd la sentencia del juzgado y condend a abonar a los herederos de
la actora (fallecida durante el procedimiento) la cantidad de 8 millones
de pesetas, esto es, lo solicitado en la demanda. El TS no da lugar al
recurso de casacion.

NOTA.-Esta solucién que el TS da al problema de la causalidad
ha sido denominada por Gullén como postura realista, al tomar como
modelo de apreciacién lo que usualmente se considera fuente, origen o
causa de un resultado (vid. Gullon, Curso de Derecho civil. Contratos
en especial. Responsabilidades extracontractuales, Madrid, 1968,
p-478). (I. D.-L.)

32. Responsabilidad extracontractual. Soluciones cuasiobjetivas: ne
quedan desvirtuadas por el camplimiento de Reglamentos cuando éstos se
muestran insuficientes en la realidad para evitar eventos lesivos.-La constan-
te y uniforme doctrina de esta Sala se orienta hacia un sistema que, sin hacer abs-
traccién total del factor psicolégico o moral y del juicio de valor sobre la conduc-
ta del agente, acepta soluciones cuasi objetivas, ora por el acogimiento de la
llamada «teoria del riesgo», ora por el cauce de la inversi6n de la carga de la
prueba, presumiendo culposa toda accién u omisién generadora de un daiio
indemnizable, sin que sea bastante, para desvirtuarla, el cumplimiento de Regla-
mentos, pues éstos no alteran la responsabilidad de quienes los cumplan, cuando
las medidas de seguridad y garantias se muestran insuficientes en la realidad para
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evitar eventos lesivos (SS de 16 de octubre de 1989, 8 de mayo, 8 y 26 de
noviembre de 1990 y 28 de mayo de 1991, entre otras).

Responsabilidad derivada de la conduccion eléctrica, a pesar del cum-
plimiento de las garantias exigidas reglamentariamente.—L.a mera observan-
cia de las garantias exigidas por el Reglamento de 28 de noviembre de 1968 en
materia de conduccién eléctrica no exonera de responsabilidad cuando no
han dado resultado positivo alguno para evitar los dafios previsibles y evitables
(SS de 4 de febrero de 1976, 22 de noviembre de 1983, 25 de abril y 31 de octu-
bre de 1988 y 20 de enero de 1992). (STS de 9 de febrero de 1996; no ha lugar.)

HECHOS.—Cuando el conductor de un camién se encontraba tra-
bajando con el vehiculo, en una zona destinada a aparcamiento, se le
enganchd el volquete (que estaba en posicién inclinada para el vaciado
de carga) con un cable eléctrico de una linea de alta tensidn, sufriendo
una descarga al entrar en contacto con una parte metdlica del vehiculo,
lo que le causé la muerte. Dejé viuda y dos hijas de 16 y 14 afios de
edad, respectivamente. Quedé probado que la entidad mercantil pro-
pietaria del tendido no tenia adoptadas las medidas de seguridad regla-
mentariamente exigidas y que el terreno donde ocurri6 el accidente era
municipal y habia sido acondicionado por el Ayuntamiento de Bo., tres
afios antes del suceso, para aparcamiento de vehiculos, con entrada y
salida de camiones y autobuses. Las obras realizadas por el Ayunta-
miento de Bo. consistieron exclusivamente en allanar el terreno y
extender sobre el mismo una capa superficial de gravilla. La viuda e
hijas del fallecido demandaron a la entidad mercantil propietaria del
tendido eléctrico y al Ayuntamiento, para que les abonasen, con caréc-
ter solidario, la cantidad de 8.000.000 de pesetas como indemnizacidn.
En primera instancia se estimé la demanda sélo respecto de la entidad
mercantil a la que se condené con 6.000.000 de pesetas. La Audiencia
revoco la sentencia del juzgado y admiti6 integramente la demanda. El
TS mantiene la condena de la entidad mercantil y absuelve al Ayunta-
miento de Bo. (1. D.-L.)

33. Responsabilidad médica: vasectomia. La obligacion del médico es
de medios no de resultados.—El médico no se obliga a obtener la curacién del
paciente sino a aportar a este fin los conocimientos y técnicas adecuadas al caso
segiin el estado actual de los mismos.

Miximas de experiencia: su utilizacién por el Juez.—-Las méiximas de
experiencia son deducciones o inferencias légicas basadas en la experiencia juri-
dica y vital o juicios hipotéticos sobre un orden normal de convivencia, que el
juez puede utilizar sin sobrepasar el principio de que la aportacién de los hechos
corresponde a las partes, pero no se les puede dar valor si las conclusiones obte-
nidas no son razonables o contradicen hechos base que aparecen demostrados
(S de 28 de febrero de 1989).

Doctrina de la libre apreciacién por el juzgador de la confesion judi-
cial.-La confesién judicial es de libre apreciacion por el juzgador de instancia
mientras no contenga declaraciones perjudiciales para el propio confesante (SS
de 21 de julio de 1990 y 10 de abril de 1991). En este ltimo caso, como estable-
ce el articulo 1232 CC, la confesion hace prueba contra su autor. (STS de 31 de
enero de 1996; no ha lugar.)
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HECHOS .-El actor reclamé una indemnizacién de 10.000.000 de
pesetas, con carécter solidario, a los dos médicos que le practicaron
una vasectomia, al considerar: 1.° que la intervencién fue defectuosa,
ya que padeci6 algunas secuelas y tuvo que ser sometido, cinco meses
después de la primera, a una nueva operacién de vasectomia; 2.° a
consecuencia de lo anterior, su esposa dio a luz una hija suya a los diez
meses de la primera intervencién, y 3.° porque los demandados no le
realizaron un seguimiento post-operatorio que verificara el resultado
satisfactorio de la operacién. En la primera instancia prosperé parcial-
mente la petici6n del actor y se condend a los demandados a indemni-
zarle, solidariamente, con 5.000.000 de pesetas. Estos recurrieron y la
Audiencia revocé la sentencia dejando reducida la condena en 100.000
pesetas, al no quedar probada la mala realizacion de la primera vasec-
tomia, ni que fuese efectuada la segunda operaci6n, ni, tampoco, que el
actor siguiese las indicaciones médicas para las relaciones sexuales en
fechas préximas a la intervencién; aunque si le fueron apreciadas algu-
nas secuelas de la operacién. E1 TS no da lugar al recurso de casacién
interpuesto por el actor.

NOTA.-Es preciso subrayar que todos los medios que se hayan
practicado en el proceso deberdn ser depurados y apreciados por el juz-
gador aplicando méaximas de experiencia que no son otra cosa sino
reglas que se extraen del acervo general de una civilizacién y, por tanto,
no vienen determinadas por el conocimiento o dominio de una concreta
ciencia o técnica. Con la aplicacion de tales mdximas, el Juez concede a
las afirmaciones producidas por las distintas pruebas la relevancia que
considera mas adecuada de acuerdo con la sana critica, la raz6n humana
o el buen criterio, con el fin de tener como ciertos o falsos en la senten-
cia definitiva los hechos controvertidos que fueron objeto de la activi-
dad probatoria (cfr. Moreno Catena, en Comentario del Cddigo Civil,
Ministerio de Justicia, If, Madrid, 1993, p. 376) (1. D.-L.)

34. Responsabilidad médica. La obligacién contractual ¢ extracon-
tractual del médico y, en general, del profesional sanitario es de medios, no
de resultados.—Estos profesionales estdn obligados no a obtener en todo caso la
recuperacién del enfermo, sino a proporcionarle todos los cuidados que requiera
segun el estado de la ciencia (SS de 14 de noviembre y 5 de diciembre de 1994
y 15 y 28 de febrero de 1995).

En la conducta de los profesionales sanitarios queda descartada toda
clase de responsabilidad mas o menos objetiva, sin que opere la inversion de
la carga de la prueba.—En consecuencia, corresponde al paciente la prueba de la
culpa y de la relacién de causalidad, por lo que no hay responsabilidad sanitaria
cuando no es posible establecer la relacién de causalidad culposa (SS de 14 de
noviembre y 5 de diciembre de 1994 y 15 y 18 de febrero de 1995).

La prueba de presunciones es potestativa para el Juzgador.—El CC auto-
riza al Juzgador a utilizar la prueba de presunciones, pero no le obliga a su uso
(STS de 10 de febrero de 1996; no ha lugar.)

HECHOS .—Un cortador de vidrio tuvo un accidente de trabajo que
le causé una fuerte herida en su mano izquierda. A consecuencia de las
lesiones que sufri6 fue intervenido, de urgencia, en el Centro Médico
de la Mutua que su empresa tenfa concertada, quedédndole importantes
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secuelas en su brazo izquierdo. El trabajador demand6 a laMutua y a
los médicos que le operaron reclamédndoles una indemnizacién de
20.000.000 de pesetas. Qued6 demostrado que la técnica utilizada para
la intervencion fue correcta y que no hubo negligencia en la actuacién
médica. La demanda fue desestimada en todas las instancias del proce-
dimiento. (I. D.-L.)

35. Responsabilidad del empresario por su dependiente: culpa in vigi-
lando. Responsabilidad cuasiobjetiva.—La responsabilidad directa del empresa-
rio deriva de lo dispuesto en los parrafos primero y cuarto del articulo 1903 CCy
se fundamenta en la culpa ir vigilando. Hay que hacer notar, también, que la doc-
trina jurisprudencial (SSTS de 25 de octubre de 1966, 3 de mayo de 1967, 16 de
marzo de 1986 y 21 de noviembre de 1987) configura a esta responsabilidad del
empresario como «cuasiobjetiva». (STS de 29 de marzo de 1996; no ha lugar.)

HECHOS .—El conductor de una carretilla mecénica que actuaba al
servicio de la Cia T. (en el sentido de que se encontraba bajo las 6rde-
nes y vigilancia de la misma, sin dependencia para este trabajo de nin-
guna otra empresa), al maniobrar hacia atrds, dentro de recinto portua-
rio de Santa Cruz de Tenerife, desbordé el espacio de que disponia para
completar una operacién, por no poner en ello la debida atencién, y fue
a golpear contra una plataforma a la que desplazé hacia un contenedor
alojado en el suelo hasta atrapar entre ambos al actor, que circulaba por
ese lugar al ser persona que desarrollaba su trabajo también dentro del
puerto. Este dltimo reclamé judicialmente dafios y perjuicios al opera-
rio que conducia la carretilla, a la Cia T, a la Sociedad Estatal Portua-
ria y a dos més. El Juzgado estimé en parte la demanda. La Audiencia
revoc parcialmente esta iltima, al condenar sélo al operario-conduc-
tor y ala Cia T, con caricter solidario. El1 TS no da lugar al recurso de
casacion presentado por la Cia T. (I. D.-L.)

36. Responsabilidad del empresario por su dependiente. Culpa in vigi-
lando: deber de supervisar que se realice el trabajo segiin las normas de
seguridad.—Ha de ser el encargado quien ha de visar los mandatos y quien ha de
supervisar que los trabajadores, cuando cumplen con su trabajo, lo hagan segiin
las normas prescritas en materia de seguridad, maxime cuando la labor a realizar
implique un gran riesgo (S de 27 de julio de 1990).

Prescripcion de la accién de responsabilidad extracontractual. Comien-
zo del computo del plazo en el caso de lesiones que dejan secuelas fisicas sus-
ceptibles de curacion o de mejora o de empeoramiento, mediante el oportu-
no tratamiento continuado de las mismas.—En estos supuestos, el plazo para el
ejercicio de la correspondiente accién de responsabilidad civil extracontractual
no puede comenzar a contarse desde la fecha del informe de sanidad o alta, en el
que se consignen o expresen las referidas secuelas, sino que ha de esperarse hasta
conocer el alcance o efecto definitivo de éstas, consecuente al tratamiento que de
las mismas se ha venido haciendo. En tales casos, 1a fijacién del dies a guo, ha de
determinarlo el juzgador de instancia con arreglo a las normas de la sana critica
en cuanto que el articulo 1969 CC no es a estos efectos un precepto imperativo y
si de ius dispositirum (SS de 22 de enero de 1985, 21 de abril de 1986 y 26 de
septiembre de 1994, entre otras).



2044 Anuario de Derecho Civil

Prescripcion de la accién directa del perjudicado o sus herederos frente
al asegurador cuando el seguro es de responsabilidad civil. Comienzo del
cémputo del plazo: cuando se reconozca o declare que el asegurado es civil-
mente responsable.—Esta doctrina trae como consecuencia que la prescripcién
de tal accién no puede producirse cuando se demanda en el mismo proceso al
asegurado y a la aseguradora (S de 23 de abril de 1991); dado que hasta que no se
declare por sentencia firme la responsabilidad civil del asegurado, no comienza
el computo del plazo de prescripcion de 1a accién directa. (STS de 3 de septiem-
bre de 1996; ha lugar.)

HECHOS.-Con motivo de un accidente laboral ocurrido el 9 de
febrero de 1989, el actor, empleado de una empresa, resulté gravemen-
te lesionado (las secuelas de estas lesiones lo han dejado en una silla de
ruedas) por unos hechos en los que quedé demostrado la actuacién cul-
posa de la empresa mencionada por omisién de las minimas normas de
seguridad que la misma ha de imponer a sus trabajadores. Es importan-
te resefiar que el mencionado empleado fue declarado en situacién de
«gran invalidez» (notificdndosela el 19 de abril de 1990). El 31 de
enero de 1991 el perjudicado demandé a su empresa y a la Cia. Asegu-
radora de esta dltima, reclamdndoles una indemnizacién de 25.000.000
de pesetas por sus lesiones, petitum doloris y secuelas. En primera ins-
tancia se estimé6 parcialmente la demanda al condenar a los demanda-
dos, con caricter solidario, a pagar al actor 15 millones de pesetas més
los intereses legales aumentados en dos puntos desde la presente reso-
lucién. La Audiencia revoc6 la sentencia de primera instancia y deses-
timé la demanda al entender prescrita la accién. EI TS admite el recur-
so de casacién presentado por el actor y falla de conformidad con la
sentencia de primera instancia. (1. D.-L.)

37. Responsabilidad por dafies causados per animal (art. 1905 CC).
Acciones del animal: supuesto de invasion de la calzada.~Es arbitrario distin-
guir entre las acciones del animal para eximir de responsabilidad a su poseedor o
a quien se sirve de €, ya que basta que el dafio esté causado por el animal o pueda
atribuirsele. La invasion repentina de la calzada es un supuesto de responsabili-
dad incluido en el articulo 1905 CC como ya ha sido declarado en las SS de 23
de noviembre de 1976 y 25 de abril de 1991.

El brocardo in illiquidis mora non contrahitur es incompatible con la
naturaleza de Ia deuda nacidz de responsabilidad extracontractual.—Al no
ser ésta una deuda de suma, sino resarcitoria o compensatoria del dafio experi-
mentado, que trata de colocar al dafiado en la misma situacién que tenia antes de
ocurrir el hecho lesivo, o, si no es posible, compensarle por esta imposibilidad.
La sentencia que concreta o establece en dinero aquel resarcimiento o compensa-
¢ién nada afiade ni quita a la naturaleza intrinseca de la deuda, es un puro instru-
mento para su materializacién, por lo que la cantidad a que condena al responsa-
ble debe considerarse que forma parte del patrimonio del perjudicado desde la
causacién del dafio. Asi las cosas, los intereses dejados de percibir son suyos,
como frutos civiles de dinero de su propiedad, ademas de que en la actualidad su
nominal incorpora el dafio de la pérdida de valor de la moneda. Ni los frutos civi-
les son del deudor ni el acreedor lesionado tiene que sufrir el dafio de la devalua-
cién monetaria, pues no se lograria asf el integro resarcimiento o compensacién
del dafiado. (STS de 27 de febrere de 1996; no ha lugar.)
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HECHOS.—Cuando circulaba por una carretera un miembro de la
Guardia Civil de Tréfico irrumpi6 en la calzada una caballeria, con la
cual colisiond. A consecuencia del accidente el agente sufrié gravisi-
mas lesiones que le llevaron a ser incapacitado judicialmente. La espo-
sa de la victima, en calidad de tutora, demandé al propietario del ani-
mal al que le reclamaba una indemnizacién de 1.398.000 pesetas por
incapacidad temporal y otra de 20.000.000 por las secuelas que el acci-
dente le produjo a su marido. Quedé demostrado que el comportamien-
to del Guardia Civil no contribuyé a la causaci6n del dafio ni agravé la
intensidad del mismo. En primera instancia se estimd la indemnizacién
por incapacidad y se impuso, ademds, la de 19.407.965 pesetas por las
secuelas, m4s costas e intereses legales desde la interposicién de la
demanda. La Audiencia confirmé este pronunciamiento y el TS no esti-
mo el recurso de casacién. (1. D.-L.)

38. Accidente de trabajo: no hay exceso de la jurisdiccion civil al ser
compatible la reclamacion laboral con la reclamacion civil provenientes de
un mismo hecho (accidente laboral).~La Sala primera mantiene la doctrina de
estimar compatible la reclamacién laboral con la reclamacién civil, dado que a
pesar de la dualidad de pretensiones y de sus fundamentos juridicos diversos,
éstos no son incompatibles entre si (STS de 7 de abril de 1995).

Compatibilidad de las responsabilidades que se exigen a las autoridades
del Ministerio de Trabajo o que declare la jurisdiccion laboral por infrac-
cion de la normativa sobre seguridad e higiene en el trabajo, con cualquier
otra de caricter civil, penal o administrativo.—En la misma linea de 1a doctrina
recogida en el parrafo anterior, las responsabilidades que se exigen a las autori-
dades del Ministerio de Trabajo o que declare la jurisdiccién laboral por incum-
plimiento de disposiciones que rigen en materia de seguridad e higiene en el tra-
bajo, serdn independientes y compatibles con cualquier otra de indole civil, penal
o administrativa (SS de 4 de junio de 1993 y 7 de marzo de 1994).

Alcance de la expresion «normas del ordenamiento juridico», contenida
en el apartado 4.° del articulo 1692 LEC, a los efectos del recurso de casa-
cién.~El recurso de casacién, interpuesto por esta via, ha de apoyarse en normas
del ordenamiento juridico de carécter civil, careciendo de aptitud los preceptos
que no tengan esa naturaleza civil, como son las normas administrativas, penales
o laborales (SS de 23 de noviembre de 1990, 8 de abril de 1991 y de 6 de abril de
1992, entre otras muchas). (STS de 6 de febrero de 1996; no ha lugar.)

HECHOS.—Con motivo de una explosién de grisi, ocurrida el 13 de
marzo de 1975, en una galerfa minera de Navarra, murieron varios traba-
jadores. Los herederos de éstos reclamaron una indemnizacién a la enti-
dad mercantil que explotaba la mina y para la que trabajaban las victimas,
con fundamento en culpa contractual. La demandada aleg6 la excepcién
perentoria de prescripcién y se opuso también en cuanto al fondo del
asunto. El Juzgado no aprecié la excepcién de prescripcion de la accién y
estimé en parte la demanda. La Audiencia confirmé la sentencia de pri-
mera instancia. No prosperarfa el recurso de casacion. (1. D.-L.)

39. Responsabilidad extracontractual. Accidente de trabajo: existe
compatibilidad entre la reclamacién laboral y la reclamacion civil proceden-
tes de un mismo hecho (accidente laboral).—Existe compatibilidad entre la
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indemnizacién satisfecha por accidente de trabajo y la dimanante de acto culpo-
$0, ya que la reglamentacién especial, no sélo no restringe el 4mbito de aplica-
cién de los articulos 1902 y 1903 CC, sino que explicitamente viene reconocien-
do su vigencia, al admitir expresamente la posibilidad de que puedan derivarse
de un mismo hecho (accidente laboral) otras acciones de las regidas por la legis-
laci6n laboral, exigibles las mismas ante la jurisdiccién civil (SS de 9 de marzo,
6 de mayo, 5 de julio y 28 de octubre de 1983, y 7 de mayo y 8 de octubre de
1984). De este modo, las prestaciones de caricter laboral nacen de la relacion de
Seguridad Social y, mediatamente al menos, de la misma relacién laboral que
preexiste a las responsabilidades de indole extracontractual las cuales nacen de
diferente fuente de las obligaciones (arts. 1089 y 1093 CC) que es la culpa o
negligencia no penadas por la Ley.

Datio corporal. Comienzo del plazo de prescripcién de la accién de indem-
nizacion: cuando se conozcan de modo definitivo los efectos del quebranto.—Ya
que sélo entonces se halla el interesado en condiciones de ejercitar la accién valo-
rando el alcance efectivo y total del dafio y el importe de la adecuada indemniza-
cién (S de 8 de julio de 1983). En este sentido, no puede entenderse como fecha
inicial del cémputo la del alta en la enfermedad cuando quedan secuelas, sino la de
la determinaci6n invalidante de éstas, ya que al no saberse hasta entonces su alcan-
ce no puede reclamarse en base a ellas (S de 17 de mayo de 1989).

Concurrencia de culpa del perjudicado: moderacion de la responsabili-
dad.—Cuando existe una concurrencia de culpas entre el agente y la propia victi-
ma en la produccién de un mismo daiio, procede la reduccién del guantum de la
indemnizacidén establecida.

La incompetencia de jurisdiccién puede ser planteada como cuestion
nueva en casacién.—Dado el cardcter de orden piblico absoluto que la incompe-
tencia de jurisdiccién conlleva, cabe ser sometida a consideracién, como cues-
tién nueva, en esta sede. (STS de 27 de febrero de 1996; no ha lugar.)

HECHOS.-Ocurrido un accidente en una mina en el que resulté
gravemente lesionado un trabajador, éste reclamé a la entidad mercantil
encargada de la explotacién 26.000.000 de pesetas en concepto de
dafios y perjuicios. El suceso se produjo al deslizarse un costero que se
habia desprendido unos dias antes y sobre el que no se habian adoptado
las medidas precisas para inmovilizarlo. El actor no tuvo intervencién
en el desarrollo de los hechos causantes del accidente. En todas las ins-
tancias del procedimiento se condené a la demandada a que indemniza-
se al actor con la cantidad de 18.000.000 de pesetas. (I D.-L.)

DERECHOS REALES. REGISTRAL. HIPOTECARIO

40. Zona maritimo-terrestre.~La Constitucién no ha venido a derogar
expresamente la legislacién anterior en cuanto que a su amparo se podia acceder
al dominio de los enclaves en zonas maritimo-terrestres aunque su articulo 132.2,
no contenga reconocimiento expreso de los derechos legitimamente adquiridos en
dichas zonas. Sin embargo, el efecto derogatorio de la legislacién contradictoria a
la normativa constitucional, no puede tener trascendencia confiscatoria, por prohi-
birlo su articulo 33.3 respecto a aquellas situaciones patrimoniales que tienen ori-
gen en contratos legales, y se han consolidado con el transcurso del tiempo, pre-
sentdndose acomodadas a la normativa que regulaba las mismas antes de la
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vigencia de dicho cuerpo legal, que precisamente no es proclive a desatender en
forma expresa los intereses legitimos de terceros sobre el controvertido dominio
costero en los casos de retroactividad y por tanto los derechos de los particulares
han de mantenerse y reconocerse. En consecuencia, la presuncién-blindada cons-
titucional en pro del dominio piblico nacional, requiere, para ser destruida, una
rigurosa demostracién de contrario y los particulares que se opongan a las preten-
siones reivindicativas del Estado, deben probar los hechos obstativos, no siendo
para ello suficientes las inscripciones registrales, concretamente a la operada en
virtud del articulo 205 LH. En este sentido 1a actividad de deslinde sélo resuelve
problemas de limites, pero no contiene declaraciones de propiedad, ni aun de
posesién, por lo que no confiere titularidad alguna. (STS de 10 de junio de 1996;
ha lugar.)

HECHOS.-Don A. C. B. y otros formularon demanda contra 1a Admi-
nistracién del Estado ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Las
Palmas de Gran Canaria que desestimn6 la demanda. La Audiencia Provin-
cial estimo el recurso. El TS estimé parcialmente el recurso. (A. J. C.)

41. Accesion invertida.—Los requisitos que deben concurrir para que se dé
la figura de la accesién invertida o construccién extralimitada son: a) que quien
la pretenda sea titular de lo edificado; b) que el edificio se haya construido en
suelo que en parte pertenece al edificante y en parte es propiedad ajena; c) que
las dos partes del suelo formen con el edificio un todo indivisible; d) que el edi-
ficio unido al suelo del edificante tenga una importancia y valor superior a los del
suelo invadido, y e) que el edificante haya procedido de buena fe. El supuesto de
la accesidn invertida o construccién extralimitada en el que la regla superficies
solo cedit es sustituida por la de accessorium sequitur principale s6lo juega en
los casos de accesién inmobiliaria por edificacién, no en las de plantacién o siem-
bra ya que en éstos no se da la invisibilidad que se produce en la edificacién entre
1o construido y el suelo sobre el cual se construye. (STS de 22 de marzo de
1996; no ha lugar.)

HECHOS.-C. SA formulé demanda contra don E. P. L. y otros ante
el Juzgado de Primera Instancia de San Sebastidn de la Gomera que
estim6 parcialmente la demanda. La Audiencia estimé parcialmente el
recurso. El TS declar6 no haber lugar al mismo. (A. J. C.)

42, Division de cosa comin,-Los comuneros podrén realizar de comun
acuerdo la divisién de la cosa comtin, de la manera que tengan por conveniente,
estableciendo la jurisprudencia que tal supuesto constituye un acto equivalente a
un contrato (SS de 25 de febrero de 1966 y 18 de febrero de 1987), lo que supone
una voluntad concorde o una coincidencia en los quereres de todos los interesa-
dos, segin sefiala el articulo 402 CC. Pero no cabe confundir el concurso de la
oferta y la aceptacién (consentimiento) con los meros tratos preliminares, en los
que aquellos se manifiestan de forma condicional, sometiéndose a una serie de
requisitos que si no se asumen todos, implican ruptura o falta de consenso, como
es el caso.

La referencia a drbitros o amigables componedores, en estos supuestos de
comunidad de bienes a liquidar, no han de regirse forzosamente por la Ley
36/1988, de 5 de diciembre, sino a voluntad de los interesados, pues, el cometido
de esos arbitros es simple trasunto del que estd confiado a los contadores partido-
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res de la herencia, cuyas reglas de divisi6n o particién son subsidiariamente apli-
cables en estos casos. (STS de 15 de febrero de 1996; ha lugar.)

HECHOS —Doiia M. C. M. y otros formularon demanda de juicio
declarativo ante el Juzgado de Primera Instancia niim. 8§ de los de
Madrid, que estimé la demanda. La Secci6n 14.2 de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid desestimé el recurso. El TS declaré no haber lugar al
recurso. (A. J. C.)

43. Disolucién de comunidad mediante la division de la cosa comiin en
régimen de propiedad horizental.—Se puede acudir a esta forma de extincién
de la comunidad ordinaria y su sustitucién por un régimen de propiedad horizon-
tal cuando se trate de un edificio cuyas caracterfsticas lo permitan, debiéndose
dar tal circunstancia originariamente. Respecto de la finca objeto de la contienda
—una vivienda unifamiliar con una distribucion propia de una casa de labranza a
través de cuyo portal entraban los animales hacia el establo situado en el patio—
no se puede afirmar que, originariamente, el edificio reuniera las caracteristicas a
que se refiere el articulo 396 CC, por lo que su sometimiento al régimen de pro-
piedad horizontal requiere la realizacién de obras de adaptacién cuyo importe se
revela importante si se tiene en cuenta la estructura y elementos con que cuentan
cada una de las viviendas resultantes y que seria necesario habilitar como vivien-
das independientes. El importe de todas esta obras pudiera hacer antieconémica
esta forma de disolucién de la comunidad, habida cuenta que las apreciaciones
sobre divisibilidad o indivisibilidad no son un hecho sino un concepto valorativo
de unos hechos y que tal circunstancia no sélo depende de su indivisibilidad real
sino también de su indivisibilidad juridica, configurada ésta por 1a originacién de
un gasto considerable a los participes, lo que hace que tal situacién de indivisibi-
lidad se dé en el presente caso. (STS de 13 de julio de 1996; ha lugar.)

HECHOS.-Don E. B. P. present6 demanda contra dofia M. D. B. P
ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Castellon de la Plana,
que estimé6 la demanda. La Seccién Primera de 1a Audiencia Provincial
de Castellén de la Plana estimé parcialmente el recurso. E1 TS declaré
haber lugar al recurso. (A. J. C.)

44. Propiedad horizontal: obras en elementos comunes.-La apertura de
huecos en una pared de los locales comerciales de un edificio que permiten su
comunicacién con otro contiguo, que pertenece a distinto inmueble, infringe lo
dispuesto en el articulo 7 LPH de 21 de julio de 1960 ya que aunque la citada
pared no tenga una misién estructural, no cabe duda de que es un elemento comiin
dentro de los del inmueble y altera su configuracién o estado exterior. En conse-
cuencia, el propietario del citado local no podia, con arreglo al citado precepto,
hacer obra sin el consentimiento de la Comunidad, que no lo tuvo. La sancién por
la citada contravencién es la reposicién del elemento alterado a su anterior estado
y no la de su mantenimiento, pues, la notificacién al representante de la comuni-
dad que el precepto citado estatuye se refiere a las obras de modificacién de ele-
mentos arquitecténicos, instalaciones o servicios del piso o local que pueda reali-
zar libremente el propietario y siempre que se guarden las limitaciones que en el
articulo 7 LPH se fijan, entre ellas la de no alterar o menoscabar la configuracién
y estado exterior del inmueble. (STS de 24 de enero de 1996; no ha lugar.)
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HECHOS.-La comunidad de propietarios del Edificio I present6
demanda ante el Juzgado de Primera Instancia ndm. 4 de los de Ledn,
contra 7A, S. A., que desestimé la demanda. La Seccién 3.2 de la
Audiencia Provincial de Valladolid estimé el recurso. El TS declar6é no
haber lugar al recurso. (A. J. C.)}

45, Propiedad horizontal. Cerramiento de elementos comunes.-La
construccién de un nuevo elemento comin consistente en un muro que cierra una
urbanizacién originariamente abierta, altera muy considerablemente la situacién
general prevista en el titulo constitutivo, excediendo de los limites de un simple
acto de administracién para proteger la seguridad de las personas y bienes que
pudiera excluir la aplicacién de la regla contenida en el articulo 16.1 LPH en
relacién con el articulo 11. El acuerdo requiere la unanimidad de los propietarios
ya que, al igual de la seguridad del Complejo, es respetable el derecho de los
duefios de los locales comerciales a ejercer sus actividades en las mismas condi-
ciones establecidas en el titulo constitutivo: acceso directo a los locales desde la
zona comin o a través de la cubierta del semisétano y sin cerramiento de la zona
comin para aislarla del exterior. (STS de 30 de enero de 1996; no ha lugar.)

HECHOS.-Don J. G. S. T. y otros presentaron demanda contra la
Comunidad de Propietarios C. S. N. B. I ante el Juzgado de Primera
Instancia nim. 5 de Alicante, que estimé la demanda. La Audiencia
Provincial de Alicante estimé parcialmente el recurso. El TS declaré
no haber lugar al recurso. (A. J. C.)

46. Propiedad horizontal: obras en elementos comunes.—En el presente
caso la cuestién se centra en determinar si para realizar las obras ejecutadas por la
recurrente (apertura de tres huecos, que dan a un patio comtin, para la salida del
aire acondicionado, tapados con un cartel publicitario) es necesario el consenti-
miento undnime de la Comunidad de Propietarios. Aunque la sentencia reconoce
que la interpretacién que hay que dar a las alteraciones de la configuracién del
estado exterior de un edificio, a que se refiere el articulo 7.1 LPH, tiene que ser de
cardcter restrictivo y por ello los casos de pequefias obras realizadas en una pared
que da al patio del edificio no pueden tener la consideracién de modificaciones de
la estructura. Sin embargo, en este caso no cabe discutirse que los huecos abiertos
en la pared comunal alteran su configuracién o estado exterior por lo que la limi-
tacién contenida en los articulos 7.1.° y 11 LPH es indiscutible, habida cuenta de
que la colocacién de los carteles es una argucia para impedir la vista desde el exte-
rior de la apertura de tales huecos. (STS de 24 de febrero de 1996; no ha lugar.)

HECHOS.-La Comunidad de Propietarios Residencial Mirabel
formulé demanda de juicio declarativo de menor cuantia contra Caja
Madrid, ante el Juzgado de Primera Instancia de Toledo, que desestimé
la demanda. La Sala de lo Civil de la Audiencia Provincial de Toledo
estimé el recurso. E1 TS declaré no haber lugar al recurso. (A. J. C.)

47. Propiedad horizontal: concepto de servicio de porteria.-El término
porteria que incluye el articulo 396 CC entre los llamados elementos comunes se
refiere claramente a los elementos fisicos del inmueble aptos para destinarse o
dedicarse al expresado servicio, como denota la enumeracién que realiza (suelo,
vuelo, cimentaciones ... escaleras, porterias,...) en funcién del concepto principal
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elementos del edificio. Por ello, no puede impedirse a 1a mayoria de los copropie-
tarios que acuerden la supresién del servicio de porterfa desempefiado por perso-
na fisica y su sustitucién por otro (portero eléctrico o videoportero) como acto de
administracién, aunque por supuesto no puedan, sin ajustarse a la regla de la una-
nimidad, arrendar o vender las dependencias o vivienda del portero o dar otro
destino a las mismas. (STS de 26 de febrero de 1996; no ha lugar.)

HECHOS.-Don E. G. P. y otros presentaron demanda ante el Juzga-
do de Primera Instancia nim. 3 de los de Mélaga, contra la Comunidad
de propietarios del edificio en calle Cortina del Muelle, 21, que estimé
la demanda. La Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial de Méalaga
estimé el recurso. E1 TS declar6 no haber lugar al recurso. (A. J. C.)

48. Inmatriculacion de finca ristica. Requisitos del articulo 205 LH.—La
redaccion del articulo 298 RH parece que amplia el marco de los documentos
que pueden inscribirse sin requisitos condicionantes respecto de lo que dispone
el articulo 205 LH, lo que ha sugerido distintas interpretaciones doctrinales. Sin
embargo, de acuerdo con la doctrina de la DGRN (R de 24 de mayo de 1983)
cabe la posibilidad de utilizar como elemento inmatriculador el titulo piiblico que
sea anterior en un afio a la fecha en que se solicite la inmatriculacién, aunque el
derecho respectivo no conste en ningin otro documento. (STS de 12 de febrero
de 1996; no ha lugar.)

HECHOS.—Don R. G. B. y otros presentaron demanda ante el Juz-
gado de Primera Instancia ndm. 1 de los de Fuengirola contra don
J. V. C. y otro, que desestimé la demanda. La Seccién Cuarta de la
Audiencia Provincial de Granada desestimé el recurso. ElI TS declaré
no haber lugar al recurso. (A. J. C.)

49. Doble venta. Principio de prioridad.—Esta Sala tiene establecido que
el principio prior in tempore, potior est iure no es suficiente cuando entra en
juego el mecanismo registral caracteristico del sistema inmobiliario espaiiol,
donde la prioridad es preciso ponerla en relacién con el Registro de la Propiedad,
por lo que en caso de doble venta de un inmueble urbano, en la que el comprador
maés antiguo en el tiempo (prioridad sustantiva civil) no inscribe en el Registro de
la Propiedad y el posterior sf realiza la inscripcién a su nombre, confiere a este
ultimo la propiedad, siempre que medie la buena fe, que en materia de derechos
reales no es un estado de conducta, como ocurre en las obligaciones y contratos,
sino de conocimiento (SS de 16 de febrero de 1981 y 23 de enero de 1989).

Fe piiblica registral. Articulos 32, 33 y 34 LH.-La Sala afirma que la posi-
ble inexactitud no se proyecta sobre la compraventa y que el adquirente que ins-
cribi6 ostenta la cualidad de tercero hipotecario, conforme al articulo 34 LH, es
decir, que, conforme al articulo 32 LH, los titulos de dominio o de otros derechos
reales sobre bienes inmuebles que no estén debidamente inscritos o anotados en
el Registro de la Propiedad no le perjudican; y si es vélido el contrato de 1980,
como aqui ocurre, al tercero del articulo 34 LH no le afecta la excepcidn del
articulo 33 LH, lo que hace decaer el motivo.

Doctrina de los actos propios.—El primer motivo del recurso considera
infringido el articulo 1253 CC, al entender el recurrente que la Audiencia realiz6
una deduccién que no se ajusta a las reglas del criterio humano, consistente en
considerar que la finca segregada y vendida al recurrente el 30 de enero de 1980
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corresponde parcialmente a la parcela cifrada con el ndm. 5 vendida al propio
recurrente el 14 de junio de 1968. Pero 1a Sala afirma que este motivo debe ser
desestimado por ir en contra de la doctrina de los actos propios y los hechos senta-
dos por el recurrente en su propia demanda, ya que en ella se contienen varias
referencias a la identidad de dichas fincas, es decir, el propio recurrente reconocia
la certeza de dicha identidad entre las dos fincas. Con cuanto antecede quiere
decirse que la identidad entre la finca vendida al recurrente y la parcela nim. S no
la deduce el Tribunal por via de una presuncién, sino por admisién de la propia
parte y por prueba directa, con lo que mal pudo infringirse el articulo 1253 CC.
(STS de 12 de julio de 1996; no ha lugar.)

HECHOS.-Con fecha de 4 de julio de 1967, don Antonio B. N.
adquiri6, en pleno dominio, una parcela situada en el nim. 5 de la calle
Numancia, de la localidad de Tarifa. Posteriormente, el dia 14 de junio
de 1968, don Antonio B. N. y su esposa vendieron a don Alberto D. G.
dicha parcela en escritura piblica. El comprador no inscribi6 su adqui-
sicién en el Registro de la Propiedad, no obstante figurar la finca ins-
crita a favor de los vendedores. Con fecha 30 de enero de 1980, don
Antonio B. N. y su esposa otorgaron escritura piiblica de agrupacién,
segregacién y compraventa por virtud de la cual vendfan a don Luis
G. F. la mencionada finca o, por mejor decir, una parte de ella, previa
agrupacién con otras dos colindantes y segregacién de una finca nueva
que corresponde parcialmente a la antigua nim. 5, ya descrita. Con
fecha 14 de septiembre de 1988, don Alberto D. G y su esposa vendie-
ron parte de la repetida finca, mediante escritura piblica, a la sociedad
Zoffany Limited. Cuando se pretendi6 la inscripcién de la escritura que
recogia esta dltima compraventa, el Registro de la Propiedad nim. 2 de
Algeciras deneg6 la inscripcién, al encontrarse la finca vendida e ins-
crita a nombre de don Luis G. F. en virtud de la escritura de agrupa-
cién, segregacién y venta de 30 de enero de 1980. Ante estos hechos,
don Alberto D. G. y la entidad Zoffany Limited formularon demanda de
juicio declarativo ordinario de menor cuantia contra don Antonio B. N.
y su esposa, solicitando la declaracién de nulidad de la escritura de
agrupacion, segregacion y venta de 30 de enero de 1980 (por la que los
demandados vendieron a don Luis G. F.) y la consiguiente nulidad de
las inscripciones a que dio lugar la anterior escritura. El Juzgado de
Primera Instancia desestimé la demanda. Interpuesto recurso de apela-
cién, la Audiencia Provincial de Algeciras dict6 sentencia desestiman-
do integramente el recurso y confirmando la sentencia recurrida. Inter-
puesto recurso de casacién, por don Alberto D. G., el TS declara que
no ha lugar al recurso. (A. C. 0.)

50. Terceria de dominio.—~Un contrato tiene objeto cuando éste si no estd
determinado, es determinable, lo que permite el articulo 1273 CC siempre que la
determinacién no requiera que los contratantes hayan de ponerse nuevamente de
acuerdo sino que baste 1a aplicacién de los criterios que establecieron, surtiendo
dicho contrato plena eficacia juridica desde el momento de su celebracién aun-
que después se efectuara la determinacién en otro documento posterior.

La anotaci6n de embargo no puede oponerse al que con anterioridad ha
adquirido el objeto de la traba, aunque no haya inscrito su derecho, ya que la
traba no puede recaer sobre bienes que no estén en el patrimonio del deudor, ni el
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acreedor embargante goza de la proteccion del articulo 34 LH. (STS de 14 de
junio de 1996; no ha lugar.)

HECHOS.-Don José B. R. y dos mis promovieron terceria de
dominio contra don B. C. E. y contra C, S. A., ante el Juzgado de Pri-
mera Instancia nim. 1 de Almeria que estimé la demanda. La Seccién
Cuarta de la Audiencia Provincial de Granada desestimé el recurso. El
TS declar6 no haber lugar al recurso. (A. J. C.)

51. Ejecucién hipotecaria.-La cuestién radica en determinar, si los con-
tratos de arrendamiento pactados con posterioridad a la constitucién de una hipo-
teca sobre un inmueble, contimian vigentes después del auto de adjudicacién de
la finca, o si por el contrario es de aplicacién la regla 17 del citado articu-
lo 131 LH ordendndose la cancelacién de todas las inscripciones y anotaciones
posteriores a la inscripcién de la hipoteca. Sobre la base de la compatibilidad del
derecho real dominical con el derecho personal arrendaticio sobre una misma
cosa, no puede declararse extinguido el segundo, cuando la finca se ha transmiti-
do mediante adjudicacién hipotecaria, por las siguientes razones: a) porque la
atribucién dominical que del inmueble hipotecado se hace al adjudicatario,
mediante la subasta establecida en el articulo 131 LH, afecta iinicamente, segiin
dicha norma, a las inscripciones y anotaciones posteriores a la inscripcién de la
hipoteca que se ha realizado; pero de ahi no se deriva que haya de afectar tam-
bién a derechos personales, que no han tenido acceso al Registro de la Propiedad,
como es el derecho de arrendamiento litigioso; b) Porque de seguirse criterio
distinto, se darfa lugar a una causa de extincién del arrendamiento, no enumerada
en la relacién imperativa y taxativa de esas causas que hace el articulo 114 LAU
de 1964. Esta doctrina quiebra: a) cuando se ha declarado la inexistencia por
simulacién de la relacién arrendaticia (S 17 noviembre 1989); b) cuando se prue-
be que ha mediado fraude, dolo o confabulacién entre el arrendador y el arrenda-
tario, y ¢) cuando con el arrendamiento se haya causado un grave perjuicio eco-
némico al acreedor hipotecario, disminuyendo el valor de garantia o de subasta
de 1a finca hipotecada, para lo cual puede servir como pauta, salvo prueba en
contrario, las disposiciones del articulo 219.2.° RH (STS de 9 de mayo de 1996;
no ha lugar.)

HECHOS.-Doiia V. P. M. y otros, formularon demanda contra don
C.P. V. A. de C. y B., ante el Juzgado de Primera Instancia ndm. 11 de
Barcelona que desestim6 la demanda. La Audiencia estimé el recurso.
EI TS declara no haber lugar al recurso. (A. J. C.)

DERECHO DE FAMILIA

52. Matrimonio canénico. Matrimenio rato y no consumado.~El moti-
vo decae, porque no afecta nada su contenido a la decisién tomada por la Audien-
cia, que como pone de manifiesto, no puede entrar a fiscalizar el cumplimiento
de los trdmites seguidos ante la Santa Sede. La Audiencia ademds ha declarado
hecho probado que hubo notificacién. Debe partirse de que el rescripto pontificio
de dispensa de matrimonio rato y no consumado, no es apelable y su firmeza no
ofrece duda, sin que por otra parte pueda suscitarse ante los Tribunales espafioles
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cuestién sobre los efectos que produciria una revocacién del rescripto por
«obrepcidn en las preces» (mediando mentira), a que se refiere el recurrente.

Principio de igualdad.-La dispensa matrimonial por rato y no consumado
la reconoce y conserva desde siempre nuestro Derecho codificado, hoy en el
articulo 80 CC, que declara la eficacia civil de las decisiones pontificias sobre
dicha materia, cuando se declaran ajustados al Derecho del Estado en resolucién
dictada por el Juez civil competente, conforme a las condiciones a las que se
refiere el articulo 954 LEC. Plantear una infraccién del principio de igualdad,
exige en primer lugar demostrar que no se le ha tratado del propio modo que a
otros implicados en andlogos rescriptos, pero no es eso lo perseguido por el recu-
rrente, que se entretiene en advertir diferencias entre los ciudadanos segin sus
credos, lo que le deberfa llevar a sugerir el planteamiento de cuestién de incons-
titucionalidad, pero no a sostener que se infringe la igualdad cuando a su matri-
monio canénico se le aplican las reglas que él mismo eligié y con absoluta igual-
dad que a otros casos iguales. (STS de 17 de julio de 1996; no ha lugar.)

HECHOS.-El dia 11 de abril de 1990, la Santa Sede dict6 un Res-
cripto Pontificio, por el que declaré la dispensa del matrimonio rato y
no consumado de dofia Magdalena C. M. y don Luis R. M., que pre-
sentado por aquélla en solicitud de eficacia civil, conforme establece la
disposicién adicional segunda de la Ley de 7 de julio de 1981, y al
haberse opuesto el esposo, el Juzgado dicté auto denegatorio en cum-
plimiento de lo dispuesto en el apartado 3 de dicha norma adicional
segunda, dejando a salvo el derecho a formular la pretensién en el pro-
cedimiento correspondiente. Dofia Magdalena C. M., promovi6 juicio
de menor cuantia solicitando los efectos civiles del Rescripto y fue
desestimada la demanda en primera instancia por entender que concu-
rrian los requisitos del articulo 954 LEC, pero faltaba el requisito de la
firmeza del Rescripto por no haber sido notificado en forma al aqui
demandado. La Audiencia en apelaci6n, revocé la sentencia y estimé
la demanda. El TS no casé la sentencia. (A. C. S.)

53. Sociedad de gananciales. Presuncién de ganancialidad.-La destruc-
cidn de esta presuncién ha de hacerse con aportacién de documentos fehacientes
que acrediten la propiedad exclusiva de los bienes por uno u otro cényuge; no
basta, por regla general, la declaracién del otro esposo.

Deuda mercantil. Mora.—En las obligaciones mercantiles con dfa sefialado
para su vencimiento, la mora comienza el dia siguiente de su vencimiento. En
régimen puramente civil, el protesto de letras de cambio representa la exigencia
extrajudicial de cumplimiento. (STS de 2 de julio de 1996; ha lugar.)

HECHOS.-EI TS da lugar al recurso de casacién y reconoce el
cardcter ganancial del inmueble al que la Audiencia y el Juzgado habian
atribuido naturaleza privativa de la esposa a través de una valoracién
conjunta de la prueba. (A. C. S.)

54. Sociedad de gananciales. Presuncién de ganancialidad.-El precepto
aplicable es el antiguo articulo 1407 del antiguo CC, pero, en cualquier caso, lo
cierto es que la presuncién iuris tantum de que se trata ha de aplicarse no sélo en
las relaciones con terceros, como argumenta la recurrente, sino también entre
ambos cényuges, como es el caso, y, asi establecido, la doctrina jurisprudencial
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(ST'S de 18 de julio de 1994, con cita de anteriores) tiene declarada la necesidad de
darse prueba en contrario suficiente, satisfactoria y convincente respecto al despla-
zamiento a la situacion de privatividad, y , por tanto, no basta, para estimar el moti-
vo que nos ocupa, que la Audiencia haya apreciado la existencia de indicios acusa-
dos, pues la vis atractiva de la ganancialidad de los bienes, inspiradora del
articulo 1407 y del actual articulo 1361, impone la exigencia de una prueba —no
s6lo de indicios— que revina las caracteristicas sefialadas jurisprudencialmente,
debiendo resolverse las situaciones dudosas, como la presente, en favor de la natu-
raleza ganancial de los bienes, que es lo decidido, en definitiva, por el Tribunal a
quo, por lo que ha de decaer el motivo. (STS de 24 de julio de 1996; no ha lugar.)

NOTA .—Se afirma la ganancialidad de unos bienes adquiridos en
compraventa, en la que no se ha demostrado que el dinero con que se
pagé fuera privativo. Se aplica la presuncién iuris tantum de gananciali-
dad que inspiraba al antiguo articulo 1407 CC y al 1361 actual. (A. C. S.)

55. Sociedad de gananciales. Inexistencia de fraude de un cényuge en
contra de los intereses del otro.—El articulo 1391 CC, como su precedente
el 1390 del que es continuacién, supone la ejecucion por uno de los cényuges de
un acto de administracién o enajenacién de los bienes gananciales, supuesto en
que no puede comprenderse la no inclusién de las operaciones divisorias de la
sociedad de gananciales de determinados bienes de ese carécter. (STS de 8 de
junio de 1996; no ha lugar.)

HECHOS.—En ambas instancias fue desestimada la demanda for-
mulada por dofia Marfa Luisa V. H. en la que solicitaba se dicte senten-
cia declarando que en la escritura piiblica de capitulaciones matrimo-
niales otorgada entre los cényuges litigiantes el dia 6 de noviembre
de 1987 se omitié inventariar la cantidad dineraria de 21.183.835 pese-
tas, ordenando en consecuencia su inclusién en el activo de la sociedad
conyugal de la referida suma y se condene al demandado don Manuel
G. C. a entregar a su esposa, la hoy actora, la cantidad de 10.591.917
pesetas, mds los intereses legales a partir del dia 6 de noviembre
de 1987.(A. C. S.)

56. Filiacién. Accion de reclamacién de la extramatrimonial por el pro-
genitor.—La interpretacién sistemdatica, tomando especialmente en consideracién el
contenido del articulo 134 CC, sin perjuicio de otras normas y los preceptos consti-
tucionales atinentes, extiende al progenitor, aun en casos en que no haya posesién
de estado, el ejercicio de la accién de reclamacion de la filiacién no matrimonial.
La jurisprudencia de esta Sala ha contrapuesto asf una mera versién literalista con
otra m4s flexible y amplia que es la aceptada (STS de 8 de julio de 1991).

Negativa de la madre a la practica sobre el hijo de las pruebas biolégicas
de investigacion de la paternidad.—La actitud contraria a la practica de la prue-
ba no puede ampararla el Derecho, como expresa la STS de 28 de noviembre de
1995, por muy explicables desde el punto de vista subjetivo que sean las motiva-
ciones que llevan a los demandados a negar todo tipo de colaboracién, el Dere-
cho no puede amparar estas conductas. En efecto, la actitud de los mismos com-
porta un ejercicio antisocial del derecho de defensa. (STS de 24 de junio
de 1996; ha lugar.)
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HECHOS.-La acci6n ejercitada es la de reclamacién de la filia-
cién no matrimonial, entablada por el pretendido padre biolégico del
hijo, contra su madre, que ha concluido tanto en primera como en
segunda instancia con sentencias desestimatorias de la pretensién,
coincidentes ambas en la carencia de legitimacién activa del actor por
falta de acreditamento de la posesién de estado. Prospera el recurso de
casacién. (A. C. S.)

57. Pruebas acreditativas de la filiacién. Valoracién de la negativa
injustificada a someterse a la prueba del anilisis de los grupos sangui-
neos.—«Ha de recordarse: a) Que en orden a la interpretacién del articulo 135 CC
es doctrina reiterada y uniforme de esta Sala la de que se admiten dos clases de
pruebas acreditativas de la filiacidn: las directas, entre las que figura la heredo-
bioldgica o antropomérfica, y las indirectas o presuntivas, como indiciarias de la
cohabitacién sexual necesaria y suficiente para la procreacion, de las que el cita-
do precepto hace una enumeracién abierta o ad exemplum (reconocimiento
expreso o tacito, posesion de estado y convivencia con la madre en la época de la
concepcién), para conceder en su dltimo inciso la facultad de poner en juego lo
dispuesto en el articulo 4.1 CC, en orden a permitir que se tomen en considera-
cién “otros hechos de los que se infiera la filiacién de modo andlogo” (SS de 8
de julio de 1986; 10 y 27 de junio, y 14 de noviembre de 1987; 26 de mayo y 7 de
diciembre de 1988; 5 de abril y 20 de julio de 1990; 5 de octubre de 1992; 29 de
marzo y 20 de octubre de 1993; todas ellas citadas en la de 16 de julio de 1994),
y b) ser también doctrina jurisprudencial reiterada, pacifica y consolidada, res-
pecto al modo c6mo debe interpretarse y valorarse la negativa injustificada de los
litigantes a someterse a la prueba directa del andlisis de los grupos sanguineos, la
recogida por ambas sentencias de instancia, pues, partiendo del hecho cientifica-
mente comprobado, de que tal prueba bioldgica determina con absoluta seguri-
dad una delimitacién negativa de la paternidad, con una probabilidad hasta el
99,98 por 100 de estimaci6n positiva, la posicién obstruccionista injustificada de
cualquiera de los litigantes, si no es equiparable a una ficta confessio, dado que la
ley asi no lo declara, constituye un indicio cualificado que, en unién de otros
medios probatorios, debe conducir a declarar la existencia de la paternidad cues-
tionada, méxime si se tienen en cuenta los intereses constitucionales en juego».

Alcance de la prueba de presunciones.—«... técnicamente la prueba de pre-
sunciones no puede identificarse con los facta concludentia, ni con las maximas
de experiencia, deducciones o inferencias 16gicas basadas en la experiencia juridi-
ca y vital, obtenidas de circunstancias determinantes de conclusiones razonables
en un orden normal de convivencia, ya que la prueba de presunciones permite que
del hecho o hechos base puedan obtenerse varios hechos consecuencia, corres-
pondiendo al juzgador en cada caso determinar cuél es el mds adecuado al supues-
to histérico que se examina. Ya la S de 23 de febrero de 1987, haciendo alusién a
la de 11 de junio de 1984, ambas citadas en otras muchas posteriores, sefialaba
que si bien se encuentra en la esencia de la presuncién que el enlace preciso y
directo que religa el hecho-base en el hecho consecuencia se ajuste a las reglas del
criterio humano, no se exige que la deduccién sea univoca, pues de serlo no nos
encontrarfamos ante verdadera presuncidn, sino ante los facta concludentia antes
aludidos, que efectivamente han de ser concluyentes o inequivocos, pudiendo en
las presunciones seguirse del hecho base diversos hechos consecuencia, y lo que
se ofrece al control de la casaci6n a través del articulo 1253 CC es la sumision a la
l6gica de la operacién deductiva, existiendo multitud de sentencias en que se
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reserva para la instancia la opcién discrecional entre las diversas deducciones
posibles; pero si la deduccién es razonable no cabe impugnarla, asi como si los
hechos base estdn demostrados (S de 24 de noviembre de 1983)». (STS de 4 de
julio de 1996; no ha lugar.)

HECHOS .—Las sentencias de instancia se muestran conformes al
declarar que una menor es hija no matrimonial del demandado -un
conocido tenista- y la demandante. Consta que la prueba bioldgica de
paternidad quedd frustrada como consecuencia de la negativa del
demandado a someterse a la misma a pesar del expreso pronunciamien-
to en tal sentido del Juzgado. Consta igualmente que no existen prue-
bas a favor de la no paternidad y que no se ha probado la concurrencia
de la exceptio plurium concubentium. El demandado interpone recurso
de casacion que el TS no acoge. (R. G. S.)

58. No procede declarar la paternidad pese a la negativa del demanda-
do a someterse a las pruebas bioldgicas si del material probatorio no se infie-
re la existencia de relaciones sexuales con la madre en la época de la concep-
ciéon.—«Ha interpuesto la actora recurso de casacién en el que se denuncia la
infraccion del articulo 1253 CC. En su fundamentacidn se sostiene que la pater-
nidad pretendida se puede deducir de las declaraciones de los testigos, que mani-
festaron que existian relaciones entre la actora y demandado en la época de la
concepcién del menor, junto con el indicio que supone el que el demandado se
haya negado a la prictica de las pruebas biol6gicas. El motivo es claramente
desestimable, por combatir la valoracién de la prueba testifical efectuado por la
Sala de Apelacién, siendo asi que esta Sala tiene reiterado hasta la saciedad que
tal cometido es propio de la soberania de la instancia, que aquf lo ha desarrollado
con minuciosidad. Al no existir prueba de la que inferir la existencia de relacio-
nes sexuales en la época de la concepcién del menor, no se puede dar valor y efi-
cacia de confesién a la negativa al sometimiento a las pruebas biol6gicas». (STS
de 18 de julio de 1996; no ha lugar.)

HECHOS .—Interpuesta demanda de reclamacion de filiacién extra-
matrimonial, declara el Juzgado la paternidad del demandado. Este
interpone recurso de apelacién y la Audiencia lo estima revocando la
sentencia de instancia. Recurren en casacién la madre y el hijo (llegado
para entonces a la mayor edad) y el TS declara no haber lugar. (R. G. S.)

59. Derecho de los abuelos a relacionarse con su nieto.—La prudencia
del Juzgador se ha extremado al méximo, ya que se ha tenido en cuenta que el
derecho de los abuelos a relacionarse con su nieto, fallecido el padre, no puede
equipararse o igualarse a la condicién que mantenia con su padre.

Derecho del menor a ser oido.—La nueva Ley del menor de 15 de enero
de 1996 y la Convenci6n de Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1989, rati-
ficada por instrumento de 30 de noviembre de 1990, garantizan al nifio que tenga
condiciones para formar juicio, que se le oiga en cuanto afecte a su esfera perso-
nal, familiar o social. (STS de 11 de junio de 1996; no ha lugar.)

HECHOS.—Versa el presente recurso sobre el régimen de visitas
que reclaman los abuelos paternos del menor a su nuera, la madre del
menor, en estado de viuda y, con anterioridad separada de su marido
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més tarde fallecido, padre del referido menor. La sentencia recurrida
que no niega el derecho de los actores a relacionarse con su nieto revo-
ca, sin embargo, el régimen de visitas que la sentencia de primera ins-
tancia establecié que modifica por otro més acorde con la situacién,
pues, atendiendo a méximas de prudencia y normalidad, es aconsejable
establecer que los actores podrdn visitar a su nieto y tenerlo en su com-
pafifa todos los jueves del afio desde las dieciocho horas que ser4 reco-
gido en el domicilio de l1a madre, sea el habitual o el accidental en pe-
riodos vacacionales, hasta las veinte horas y treinta minutos del mismo
dfa, que ser4 retornado al mismo lugar en que se le recogié. No prospe-
ra el recurso de casacién. (A. C. S.)

DERECHO DE SUCESIONES

60. Testamento olégrafo.—En el presente caso se trata de obtener la decla-
racién judicial de que un determinado documento es vélido y eficaz como testa-
mento olégrafo, lo cual puede pretenderse directamente a través de un juicio
declarativo ordinario, sin haber tenido que obtener previamente la protocoliza-
ci6n del mismo, como as{ lo tiene proclamado esta Sala en SS de 31 de enero
de 1911 y 28 de enero de 1914.

Interpretaciéon del testamento.—Es reiterada e igualmente notoria doctrina
de esta Sala la de que la interpretacién de los testamentos es funcién exclusiva de
los Tribunales de instancia, cuyas conclusiones hermenéuticas han de ser mante-
nidas en casacién, salvo que puedan ser calificadas de ilégicas o contrarias a la
voluntad del testador o de la ley.

Voluntad del testador de dejar subsistente un testamento anterior.—La
S de esta Sala de 7 de mayo de 1990 tiene declarado que superado un primitivo
criterio rigorista de ineludible exigencia de que la voluntad del testador en el
indicado sentido habia de aparecer explicita y formalmente expresada en el testa-
mento posterior, sin cuyo requisito en ningiin caso podia pervivir total o parcial-
mente el anterior, el nuevo y mds flexible criterio jurisprudencial, ya iniciado en
las SS de esta Sala de 22 de marzo de 1901, 17 de junio de 1915 y 11 de diciem-
bre de 1929, y consolidado en la reciente de 1 de febrero de 1988, coincidente,
ademds, con el de la doctrina cientifica mayoritaria y con el que ya adopt6 la
DRGN (RR de 12 de septiembre de 1947 y 18 de diciembre de 1951) es el de que
la «voluntad» que se exige en el parrafo primero del articulo 739 CC para dejar
subsistente un testamento anterior puede ser, no sélo la explicita o expresa en tal
sentido, sino también la que se deduzca del tenor de ambos testamentos cuando,
aplicando las reglas del mismo Cuerpo legal, aparezca evidente la intencién del
testador de mantener o conservar el testamento anterior, respecto del cual el pos-
terior sea complementario, aclaratorio o simplemente modificativo. (STS de 14
de mayo de 1996; no ha lugar.)

HECHOS .—En septiembre de 1990, doiia Benilde P. P. promovié
contra don José Francisco y doiia Maria Asuncién de M. V., dofia
Maria de los Angeles P. de M. y contra la herencia yacente y otros
herederos de dofia Amparo de M. G. del M. juicio de menor cuantia,
en el que postuld se dicte sentencia por la que se declare y condene a
los demandados a lo siguiente: 1.° Que son vélidos y pueden ser pro-
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tocolizados los testamentos olégrafos otorgados por dofia Amparo de
M. G. del M. en 2 de septiembre y 15 de octubre de 1983, ordenando
legados en favor de Benilde P.P. 2.° Que dofia Amparo M.G. del M.
tenia aceptada ticitamente la herencia testada de su premuerto herma-
no don Florencio José. 3.° Que los herederos de dofia Amparo de
M.G. del M. estdn obligados en todo caso a hacer inmedita entrega a
la indicada legataria de la totalidad del piso 10.° B o izquierda de la
casa nim. X del Paseo de la Constitucién y la cantidad de 2.000.000
de pesetas, mds los intereses legales de esta cantidad desde la presen-
tacion de esta demanda. 4.° Que es procedente la inscripcién en el
Registro de la Propiedad del legado del piso vivienda de autos en
favor de dofia Benilde P. P. con cancelaci6n de las inscripciones con-
tradictorias.

En dicho proceso en su grado de apelaci6n recay6 sentencia por la
que, confirmando integramente la de primera instancia, estimé todos
los pedimentos de la demanda. (A. C. S.)

61. Posicién juridica del heredero fiduciario.-Tanto la doctrina como el
TS (SS de 19 de mayo de 1952 y 20 de octubre de 1954) sefialan que entre el fidei-
comiso Yy el usufructo existen diferencias (el fideicomiso concede al fiduciario la
propiedad de los bienes con caricter temporal, mientras que el usufructo sélo
otorga al usufructuario el uso y disfrute de los bienes cuya propiedad ostenta otro
sujeto) pero al mismo tiempo también existen analogias entre ambas instituciones.

Por otra parte, es doctrina reiterada que el fiduciario no puede disponer de
los bienes como si fueran libres, tan s6lo puede disponer de su derecho de pro-
piedad temporal. Lo que supone que quien reciba la propiedad de esos bienes
serd duefio s6lo durante el periodo de tiempo que le hubiera correspondido al
fiduciario; con posterioridad a este momento los bienes objeto del fideicomiso
deben ser entregados al fideicomisario.

Arrendamiento constituido por el fiduciario. Régimen juridico. Ejerci-
cio de la accion de retracto.~En materia de arrendamientos risticos, la jurispru-
dencia en un primer momento y mas tarde el articulo 13 LAR de 1980, recono-
cen que el fiduciario tiene derecho de goce anélogo a los del usufructuario y el
superficiario. El mencionado precepto sefiala que «los arrendamientos otorgados
por usufructuarios, superficiarios, enfiteutas y cuantos tengan un anilogo dere-
cho de goce sobre la finca se resolverdn al extinguirse el derecho del arrenda-
dor...». Esto implica, en el presente caso, que cuando fallece el arrendador (here-
dero fiduciario), el arrendamiento de la mitad indivisa de la finca se extingue.
Por lo tanto, el arrendatario no puede ejercer el derecho de retracto del articulo
86 LAR de 1980 en relacién a esa mitad indivisa de la finca porque no tenia la
cualidad de arrendatario cuando transmite la finca a terceros. Sin embargo, si
puede ejercer el mencionado derecho de retracto respecto de la otra mitad indivi-
sa de la finca (cedida por la hermana del arrendador a éste), pues aunque también
estd sujeta a una sustitucién fideicomisaria al no haber fallecido todavia la here-
dera fiduciaria (hermana del arrendador) el arrendamiento de esa parte de la finca
sigue vigente y por consiguiente, el arrendatario podré en virtud de los articu-
los 86 y siguientes LAR de 1980 ejercer el derecho de retracto. (STS de 28 de
febrero de 1996; ha lugar en parte.)

HECHOS.-En mayo de 1979 don J. 1. G. G. cede en arredamiento
durante veinte afios a don J. B. F. la finca objeto de litigio. La mitad
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indivisa de la finca la adquirié el arrendador por herencia de sus padres
sujeta a una sustitucién fideicomisaria. La otra mitad de la finca le per-
tenece por la cesién gratuita de su hermana (que la adquiri6 de sus
padres con la misma limitacién fideicomisaria). El arrendador don
J. 1. G. G. falleci6 en junio de 1981 dejando como tnicos herederos a
sus cinco hijos legitimos. La hermana del arrendador no ha fallecido.
Los herederos del arrendador venden la totalidad de la finca a don
I.J. G.I. y don D. G. L. El arrendatario, don J. B. F,, interpuso demanda
ejerciendo la acci6n de retracto de arrendamiento ristico del articulo 86
LAR de 1980 contra los vendedores y los compradores de la finca.

El Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la demanda.
La Audiencia Provincial estima el recurso de apelacién y desestima en
su totalidad la demanda. E]1 TS estima de forma parcial el recurso de
casacién, anulando la sentencia dictada por la Audiencia Provincial y
confirmando sélo la parte dispositiva de la sentencia dictada en prime-
rainstancia. (M. J. P. G.)

62. Albacea. Extincion del cargo por el transcurso del plazo.—Transcu-
rrido el plazo sefialado por el testador, sin haber solicitado prérroga, se extingue
el cargo. Sélo se interrumpe o paraliza el plazo por pleitos que versen sobre la
validez del testamento o de alguna de sus disposiciones, tnicas hipétesis en que
el articulo 901 CC permite tal efecto.

Legitimacion activa.—Carece de ella el albacea para demandar a la viuda del
testador para que proceda a la liquidacién de la sociedad de gananciales. (STS de
2 de abril de 1996; no ha lugar))

HECHOS .-Don Florencio A. R. falleci6 bajo testamento abierto
notarial en el que nombré albacea contador-partidor de su herencia a
don Martin G. D., abogado, «con prérroga de un aiio més sobre el plazo
legal». Al Sr. G. se le comunic6 su nombramiento el 30 de agosto de
1985, y el 18 de mayo de 1987 entreg6 un borrador de particién a la
viuda del causante y uno de sus hijos. El dia 24 de julio de 1987
demandé a la viuda e hijos y herederos del causante, solicitando que
aquélla fuese condenada a que, en unién del actor, compareciese ante
Notario para formalizar la liquidaci6n y divisién de la sociedad de
gananciales, con la finalidad de que se pudiesen realizar las operacio-
nes sucesorias del causante.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda por falta de
legitimacién activa del actor acogiendo la excepcién de falta de accién
opuesta por los hijos y herederos del causante que comparecieron, al
haber transcurrido el plazo legal de su encargo, sentencia que fue con-
firmada en grado de apelacién por la Audiencia. (A. C. S.)

DERECHO MERCANTIL

63. Contrato de seguro. Vinculaciéon del tomador a las condiciones
generales del contrato.—El control de las condiciones generales de los contratos
de adhesién corresponde a los Tribunales, sin olvidar Ia vigilancia que sobre las
mismas ejerce la Administracién Pdblica (en este sentido se pronuncia la STS
de 11 de abril de 1991). Se afirma que aunque el tomador del seguro reconozca la
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existencia del contrato de seguro ello no implica que necesariamente también
esté aprobando y asumiendo las condiciones generales contenidas en la péliza de
seguro. En este sentido, el articulo 3 LCS exige que las condiciones generales del
contrato estén redactadas de forma clara y precisa y las que sean limitativas de
los derechos del asegurado deben ser especificamente aceptadas por escrito. De
manera que si la péliza no estd firmada por el tomador, el contrato de seguro es
vilido y eficaz pero las condiciones generales que sean limitativas de los dere-
chos del asegurado no le vinculan ni obligan porque no forman parte del contrato
(STS de 26 de mayo de 1989). Tan sélo la aceptacién expresa y por escrito de las
mencionadas condiciones generales por el tomador permitird afirmar que son
parte del contrato de seguro (SSTS de 31 de mayo, 4 y 9 de junio y 23 de diciem-
bre de 1988, 8 de mayo de 1990 y 7 de febrero de 1992).

Interés de demora. Requisitos.—El TS continuando con la doctrina jurispru-
dencial consolidada (SSTS de 3 y 5 de junio y 28 de octubre de 1991 y 28 de
enero de 1995) mantiene que no existiendo causa justificada para la demora en el
pago de la indemnizacién, una vez que ha transcurrido el plazo de tres meses
fijado por el articulo 20 LCS y estando fijada la cantidad a la que asciende la
indemnizacién es conforme a Derecho el abono del interés de demora. (STS
de 29 de enero de 1996; no ha lugar.)

HECHOS.-Don F. M. P. es tomador de un seguro de accidentes
(aunque no ha firmado la péliza de seguro) contratado con la entidad
Schweiz, Compariia Anénima de Seguros y Reaseguros. Don F. M. P.
sufrié un accidente fortuito que le causé incapacidad permanente total.
Formulé demanda sobre reclamacién de cantidad contra Schweiz,
Compariia Andnima de Seguros y Reaseguros.

El Juzgado de Primera Instancia estimé6 la demanda. La Audiencia
Provincial confirmé la sentencia. El TS declaré no haber lugar al recur-
so de casacién.

NOTA -Téngase en cuenta que en la presente sentencia, cuando se
hace referencia al articulo 20 LCS, hay que entender que se hace a su
redaccién originaria y no a la nueva redaccién que le da la disposicién
adicional sexta de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, sobre Ordena-
cion y Supervision de los Seguros Privados. (M. J. P. G.)

64. Indemnizaciéon de la compaiiia de seguros en caso de siniestro.
Naturaleza juridica del acto de liquidacién.—El TS califica el finiquito como
un negocio contractual que por via de la autonomia privada, reconocida en el
articulo 1255 CC, las partes pueden pactar un término final que en la practica
equivale a una caducidad convencional.

Distincion entre caducidad y prescripcion. Doctrina jurisprudencial.—La
STS de 30 de abril de 1940 estableci6 las directrices para distinguir la caducidad
de 1a prescripcién creando una jurisprudencia que de forma continua sefiala las
diferencias entre ambas instituciones. Se afirma que la caducidad provoca la
extincion automadtica de un derecho cuando su titular no actida dentro del plazo
del tiempo sefnalado por la Ley o las partes para su ejercicio. La caducidad no es
renunciable y puede ser apreciada de oficio por el Juez mientras que la prescrip-
cién debe ser alegada por el interesado para que sea eficaz. También se sefiala
que las causas de interrupcion del articulo 1973 CC no son aplicables a los casos
de caducidad.
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Contrato de seguro maritimo. Normativa aplicable.~Como indican las
SSTS de 19 de octubre de 1987, 21 de julio de 1989 y 22 de abril de 1991, el
contrato de seguro maritimo no es regulado por la Ley 50/1980, de 8 de octubre,
sobre contrato de seguro sino por los articulos 737 a 805 CCO que no fueron
derogados por la Disposicién Final de la mencionada Ley. En el presente litigio
también es cuestién a debate la aplicacién o no al seguro maritimo del articulo 20
LCS y el TS en reiterada jurisprudnecia (SS de 2 de diciembre de 1991, 22 de
junio de 1992 y 13 de octubre de 1993) afirma que dicho precepto no es aplicable
a la modalidad de seguro maritimo y por tanto no procede abonar intereses de
demora, salvo que exista pacto entre las partes. (STS de 12 de febrero de 1996;
ha lugar en parte.)

HECHOS.-Don E. V. P. propietario de un buque de pesca tiene sus-
crito un seguro maritimo con la Compaiiia Mercantil Adridtica, S. A. de
Seguros. En febrero de 1987 el buque sufrié un incendio. Como conse-
cuencia del siniestro las partes firmaron un finiquito para liquidarlo en
el cual existia una cldusula en la que se acordaba que si antes del 31 de
marzo de 1989 no se ejercia ninguna accién judicial, la compaiifa de
seguros quedaria liberada de cualquier obligacién respecto de ese
siniestro. Don E. V. P. practicé un requerimiento notarial el 17 de marzo
de 1989. Con posterioridad al 31 de marzo de 1989 don E. V. P. formu-
16 demanda contra la compaiifa de seguros reclamando la cantidad. El
Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda. La Audiencia Pro;
vincial revocé la sentencia del Juzgado de Primera Instancia y estimé
en parte la demanda. E1 TS estimo el recurso de casacién planteado por
la Comparia Mercantil Adridtica, S. A. de Seguros, desestimé el recur-
so de casaci6n interpuesto por don E. V. P. y confirmé en su integridad
la sentencia que dicté el Juzgado de Primera Instancia.

NOTA.-En esta sentencia cuando se hace alusién al articulo 20
LCS debe entenderse que se est4 refiriendo a su redaccién originaria y
no a la nueva redaccién del precepto que establece la Disposicién Adi-
cional Sexta de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, sobre Ordenacién
y Supervision de los Seguros Privados. (M. J. P. G.)

65. Accién individual de responsabilidad de los administradores.
Requisitos.-La doctrina jurisprudencial ha declarado reiteradamente que la
accién individual de responsabilidad del articulo 81 LSA de 1951 (hoy art. 135
del Texto Refundido de 1989) debe reunir los siguientes requisitos: a) Que se
produzca un dafio directo a los socios o terceros (SSTS de 26 de noviembre de
1990, 11 de octubre de 1991, 26 de febrero de 1993 y 10 de diciembre de 1996);
b) Debe tratarse de un acto de los administradores en el ejercicio de su cargo
(STS de 5 de diciembre de 1991); ¢) La actuacién que provoca el dafio debe
ser dolosa o gravemente negligente (STS de 12 de abril de 1989); d) Relacién
de causalidad entre el acto ilicito de los administradores y el dafio sufrido por
el socio o el tercero (STS de 12 de abril de 1989). (STS de 31 de julio de 1996;
no ha lugar.)

HECHOS.-Don M. M. G. (que fue Director gerente de Euromark,
S. A.) interpuso demanda contra Euromark, S. A., y contra los tres
miembros de su Consejo de Administracién, don J. O. M., don
J. M. O. M. y don J. O. M. sobre reclamacién de dafios y perjuicios,
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solicitando que se condenase solidariamente a los demandados a pagar
la cantidad que en ejecucién de sentencia se acredite.

El Juzgado de Primera Instancia estimé6 en parte la demanda. La
Audiencia Provincial estimé el recurso de apelacion y revoc6 parcial-
mente la sentencia del Juzgado de Primera Instancia. E1' TS confirmé la
sentencia de la Audiencia Provincial. (M. J. P. G.)

66. Proteccion del usuario extrarregistral de marca.—Para el ejercicio
de las facultades que la ley concede al usuario de una marca no registrada es
necesario acreditar tal condicién de usuario extrarregistral, lo que puede verifi-
carse ya «a través de una referencia general al mercado», ya mediante la prueba
de haber venido uséndola al margen del registro, con independencia de la exis-
tencia de acuerdos previos que le habilitaran para utilizar esa marca.

Licencia de marcas.—Para que una cesién o licencia de marca afecte a terce-
10S Se requiere su presentacién por escrito e inscripcion en el Registro de Marcas,
incluso tratdndose de una marca no formalmente registrada en Espaiia pero de
uso acreditado en nuestro pafs. La licencia no inscrita produce exclusivamente
efectos inter partes. (STS de 7 de marzo de 1996; no ha lugar.)

HECHOS.—Cables Especiales Levante, S. A., interpone demanda
en juicio declarativo ordinario sobre publicidad ilicita y mejor derecho
de marca contra J. S. Distribuciones, S. A., como consecuencia de un
anuncio publicitario en prensa escrita a instancias de ésta en el que,
«como licenciataria en exclusiva de Espaiia para la distribucién de
cables eléctrico y electrénicos bajo 1a marca Eurocavi Ceam (precedi-
da de cierto distintivo grafico)» manifestaba su propdsito de empren-
der acciones legales contra la ahora demandante por comercializar pro-
ductos semejantes bajo la marca Eurocavi Cel, precedida de los
mismos distintivos anteriormente resefiados. El Juzgado de Primera
Instancia estima la demanda en su totalidad, declarando ilicita la publi-
cidad y condenando a la entidad demandada a publicar parte de la sen-
tencia condenatoria asi como a una rectificacién cuyo contenido sefia-
la. Interpuesto recurso de apelacién por J. S. Distribuciones, S. A., la
Audiencia lo estima en parte modificando el contenido de la rectifica-
cién. La misma empresa recurre en casacién. (A. G. G.)

67. Efectos de la declaracion de suspensién de pagos.~La declaracién de
suspensién de pagos no incapacita para obrar al suspenso; simplemente lo some-
te a la intervencién de los interventores o a las limitaciones impuestas por el juez
a su actividad gestora. En el 4mbito procesal esta circunstancia se concreta en la
legitimacién del suspenso para ejercitar por si mismo las acciones convenientes a
su patrimonio que estime oportunas, informando los interventores de ello al Juez.

Alcance de 1a intervencion.~No es necesaria la concurrencia de los inter-
ventores al otorgamiento de poderes a pleito, dado que no lo exige asi la Ley de
Suspensién de Pagos de 1922.

Acci6n del tomador del seguro contra la entidad aseguradora.—El hecho
de que la ley conceda a los terceros perjudicados accién directa en virtud de un
contrato de seguro no priva de accién al tomador del seguro. (STS de 30 de
noviembre de 1995; no ha lugar.)
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HECHOS .-La entidad mercantil Hierros Novoa, S. A., contraté un
seguro contra Amaya, S. A., que cubria los dafios que pudieran sufrir
las instalaciones que tenia arrendadas para el desarrollo de su empresa
de desguace de barcos. Resultando afectados por un incendio, con pos-
terioridad, los bienes asegurados, la sociedad aseguradora se negé a
hacer frente al pago de la suma de dinero a que ascendia su reparacién,
cuyo presupuesto habia aceptado previamente, hecho que provocé la
interposicién de una demanda sobre reclamacién de cantidad por parte
de Hierro Novoa, S. A., que, a su vez, habia sido objeto de una declara-
cién de suspension de pagos.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda y condené a
Amaya, S. A., al pago de la cantidad presupuestada m4s los intereses
legales correspondientes. Desestimado el recurso de apelacién inter-
puesto por la demandada, recurre en casacién ante el TS. (A. G. G.)

DERECHO PROCESAL

68. Articulo 24 CE. Tutela judicial efectiva.—La infracci6n de normas
procesales esenciales, para que prospere una impugnacién en casacién, ha de
venir acompafiada de indefensién tal como es definida por el TC, es decir, como la
privacién de un instrumento procesal reconocido por el ordenamiento, con viola-
cién del principio de contradiccién o defensa, produciéndose un perjuicio a los
intereses del afectado. En cuanto a la incorrecta aplicacién de las normas juridicas
sustantivas, no es materia que suponga un atentado a los derechos fundamentales,
al no existir como establece el TC, el derecho a obtener una sentencia de confor-
midad. Respecto de la motivacién de las sentencias, se recoge la doctrina constitu-
cional que exige la exteriorizacién del fundamento de la decisién adoptada permi-
tiendo su eventual control jurisdiccional por medio de los recursos.

Nulidad de actuaciones.—El TS establece la inadecuacién de un posterior
juicio declarativo para la declaracién de nulidad de las actuaciones de un proceso
declarativo anterior. En apoyo de esta tesis el Tribunal cita jurisprudencia y la
STC 185/1990, de 15 de noviembre, que, al interpretar el articulo 240 LOP]J,
establece tres vias para invalidar las actuaciones viciadas: la interposicién de los
recursos articulados por las leyes procesales (art. 240.1 LOPJ), la declaracién de
oficio por parte del 6rgano judicial siempre que no haya recaido sentencia defini-
tiva (art. 240.2 LOPJ), los demas medios que establezcan las leyes procesales
(art. 240.1 in fine LOPJ). Si seria posible plantear procesos plenarios sobre nuli-
dad de actuaciones sucedidas en procesos sumarios y que no hayan tenido opor-
tunidad de denunciarse por medio de los recursos. (STS de 4 de noviembre
de 1995; no ha lugar.)

HECHOS.-Un inmueble del demandante fue subastado a conse-
cuencia de un juicio de cognicién celebrado en rebeldia, objeto de un
recurso de audiencia al rebelde posterior. El demandante interpone,
una vez concedida la audiencia, juicio declarativo por el que solicita la
nulidad de pleno derecho de las actuaciones posteriores al emplaza-
miento, segin él defectuoso, que se le hizo en el juicio de cognicién
antes citado (y en especial de la sentencia recaida en éste). El Juzgado
absuelve en la instancia por incompetencia funcional, siendo su deci-
si6n objeto de apelacién que se estima en cuanto a una indemnizacién
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solicitada pero no respecto de la nulidad de las actuaciones. EI TS
declara no haber lugar al recurso de casacién. (P. A. N.)

69. Responsabilidad de la Administracion piblica. Competencia de la
jurisdiccion civil cuando no existe relacion contractual de caricter admi-
nistrativo.-La jurisdiccién civil es la competente para conocer de los casos en
que la Administracidn, en sus relaciones con los particulares, no actia como
poder piblico, revestida de imperium, con las prerrogativas que le vienen atri-
buidas por la Ley; lo que acontece cuando su actividad no es encuadrable en
ninguno de los contratos administrativos nominados (de obras, servicios y sumi-
nistros), ni en cualquier otro contrato de contenido patrimonial que, por decla-
rarlo asi una Ley, tengan cardcter administrativo por su directa vinculacién al
desenvolvimiento regular de un servicio piblico o por revestir caracteristicas
intrinsecas que hagan preciso una especial tutela del interés piblico para el
desarrollo del contrato.

Enriquecimiento injusto de la Administracion Publica. Su conocimiento
corresponde a la jurisdiccion civil cuando se origina en relaciones de carac-
ter privado.-Si la accién que se ejercita es una accién de enriquecimiento injus-
to de carécter civil y, teniendo en cuenta que el enriquecimiento ilicito late en la
entraiia de todo cuasicontrato, el conocimiento de la misma corresponde a la
jurisdiccién ordinaria, al no existir una relacién contractual de cardcter adminis-
trativo entre las partes, con los efectos que de ella derivan. Por tanto, cuando lo
que se ejercita es una accién nacida de relaciones privadas, con ausencia absolu-
ta de vinculos de naturaleza administrativa, se origina la prevalencia de la vis
atractiva de la jurisdiccién civil. (STS de 30 de julio de 1996; no ha lugar.)

HECHOS.-Como consecuencia de las dificultades econémicas
que atravesaba el Ayuntamiento de Santa Pola, don B. J. T. construyé
con su dinero unas instalaciones deportivas en un solar propiedad del
Municipio. La Corporacién hizo suyo dichas construcciones y las
incorpord a su patrimonio. Afios después don B. J. T. reclamé el impor-
te de las obras al Ayuntamiento y, a su fallecimiento, su esposa conti-
nu6 con la reclamacién. El Juzgado de Primera Instancia acogié inte-
gramente la demanda de esta dltima. La Audiencia Provincial,
estimando parcialmente el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandada, rebajé el importe de la condena. E1 TS confirma la senten-
cia de la Audiencia y no da lugar a la casacién. (1. D.-L.)

70. Criterios para determinar ia jurisdiccién competente en materia
de responsabilidad patrimonial de la Administracién piblica.—En los supues-
tos en que la Administracién actda en relaciones de derecho privado, el conoci-
miento de su responsabilidad por los dafios y perjuicios causados corresponderé
a la jurisdiccién del orden civil, debiendo exigirse ante los Tribunales ordinarios
(art. 41 LRIJAE). En aquellos casos en que se pretenda una indemnizacién por los
particulares que se consideren lesionados a consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de un servicio piblico, la competencia vendra atribuida a la
jurisdiccién del orden contencioso-administrativo [arts. 40 LRJAE, 3,b) LICA y
128 LEF]. Sin embargo, la solucién ya no es tan clara para los casos en que con-
juntamente con la Administracién figuren demandadas personas fisicas o juridi-
cas privadas, pues si la reclamacién se formula con caricter solidario o existe un
vinculo de solidaridad entre todos los codemandados, la vis atractiva (art. 9.2
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LOPJ) aconseja atribuir la competencia a la jurisdiccién civil, especialmente
para evitar la posibilidad de fallos contradictorios de separarse la continencia de
la causa (SS de 28 de abril de 1992 y de 2 de junio de 1993).

Competencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa cuando la
Administracién actia a través de agente de la Guardia Civil en el ejercicio
de sus funciones.—El ius imperii del que estd investida la Administracién en la
realizacién de sus actos, se extiende también a los agentes de la Guardia Civil
cuando su actuacién se desarrolla en el marco de un acto de servicio prestado
como componente de dicho Cuerpo. Por lo que el resultado de su conducta ha
de encuadrarse como una consecuencia del funcionamiento anormal de un
servicio publico, del que habla el articulo 40 LRJAE, lo que determina que el
conocimiento del caso de autos corresponda a la jurisdiccién contencioso-
administrativa (S de 31 de octubre de 1995). (STS de 2 de febrero de 1996; ha
lugar.)

HECHOS.-Don V. M. P. falleci6 a consecuencia de un disparo
efectuado por un cabo de la Guardia Civil, cuando participaba activa-
mente en una manifestacién que tenia lugar en Oviedo. Su mujer e
hijos, sobre la base de la existencia de responsabilidad objetiva de la
Administracién (art. 40 LRJAE), promovieron juicio declarativo de
menor cuantfa contra el agente de la Benemérita, el Ministro del Inte-
rior y la Administracién Central del Estado, solicitando la condena
solidaria de los demandados a indemnizar los dafios y perjuicios causa-
dos por la muerte. El Juzgado de Primera Instancia, acogiendo la
excepcidn de falta de reclamacién previa en via gubernativa, absolvié
en la instancia a los demandados. La Audiencia Provincial consideré
que existia responsabilidad extracontractual de los mismos (art. 1902
CC), revocé la sentencia del érgano inferior y estimé parcialmente la
demanda. EI TS, sin entrar en el fondo, da lugar al recurso y declara de
oficio la incompetencia de la jurisdiccién civil.

NOTA.—A partir de la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comiin, la responsabilidad patrimonial de la Administracién Piblica y
la responsabilidad de las autoridades y personal al servicio de la misma
se rige por los articulos 139 a 146 de la citada Ley, y por el Reglamen-
to de los procedimientos de las Administraciones Piblicas en materia
de responsabilidad patrimonial, aprobado por RD 429/1993, de 26 de
marzo («BOE» ndm. 106, de 4 de mayo) que desarrolla los articu-
los 140 a 146 LRJAP-PAC. (I D.-L.)






