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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

La naturaleza de las cosas y de cada cosa
y su cognoscibilidad por el hombre

JUAN BMS. VALLET DE GOYTISOLO

SUMARIO: 1. Planteamiento del tema: La naturaleza de las cosas y de cada cosa, y la
imagen que de ellas configuramos los hombres.—2. Perspectiva éntica de la rerum
natura y la natura rei —3. ;En qué medida el conocimiento de la naturaleza de las
cosas es asequible al hombre?- 4. La imagen mental que tenemos de la naturaleza
de las cosas y de cada cosa.—5. Participacién del hombre en el orden de las cosas.

6. Funcié6n de la naturaleza de las cosas y de cada cosa en el derecho.—7. Funcién
juridica de la naturaleza de las cosas como fuente de derecho, en la interpretacién,
la analogia y la equidad: A) La naturaleza de las cosas como fuente material del
derecho. B) La naturaleza de las cosas y la interpretacién. C) Funcién de la natu-
raleza de las cosas en la analogia. D) Funcién de la naturaleza de las cosas en la
determinacién de la equidad.

1. PLANTEAMIENTO DEL TEMA: LA NATURALEZA DE
LAS COSASY DE CADA COSA, Y LAIMAGEN QUE DE
ELLAS CONFIGURAMOS LOS HOMBRES

En el segundo volumen de mi Metodologia de la determinacion
del derecho he dedicado a la naturaleza de las cosas un capitulo
entero ' y dos epigrafes de otro 2. Sin perjuicio de remitir a ellos a
los lectores a quienes especialmente interese, creo que es necesario
exponer sintética y ordenadamente los resultados a los que alli lle-
gamos. Y, para ello, en esta exposicién voy a partir fundamental-
mente de dos distinciones, que alli estableci:

a) Entre naturaleza de todas las cosas (natura rerum) y natu-
raleza de cada cosa (natura rei o Natur der Sache).

' Metodologia de la determinacion del derecho 11, Parte sistemdtica, Madrid, Centro
Cultural Ramén Areces-Consejo Superior del Notariado, 1996, 28-37, pp. 133-196.
2 Ibid., 171-172, pp. 892-901.
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b) Entre la realidad éntica de ambas y la imagen mental que
de ellas podemos captar los hombres.

La imagen de la naturaleza de las cosas y de cada cosa que
podemos formarnos los hombres y el modo de captarla no puede
alcanzar la conocida por Dios, creador y ordenador suyo, y es muy
distinta de la que observan las dguilas, los delfines, las serpientes o
las hormigas, pongo por ejemplo.

El hombre —repito— forma parte de la naturaleza de las cosas
como objeto y como sujeto, pasivo y activo. En este dltimo papel
es causa segunda de su orden. Lo capta, observa e interviene
desde dentro, integrado en ella, formando parte de las cosas.
No como un observador exterior y ajeno, situado fuera del
mundo.

La primera cuestiéon que la naturaleza de las cosas plantea,
puede concretarse en estas dos preguntas:

1.2 ;Existe en la naturaleza un orden formal —es decir, tienen
alguna realidad los universales— y causal —material, eficiente y
final (teleolégico)—, y contiene unos valores —su axiologia—, por
ser un orden no sélo fisico sino también metafisico, en cuanto
moral?

2.2 En caso de existir ese orden, jes asequible a los hombres
su conocimiento?

La primera de estas dos preguntas se centra en lo debatido en la
conocida como disputa de los universales. Fue antecedida por otra
disputa teolégica acerca de si la voluntad de Dios va unida, en el
acto creador, a su razén infinita de la que necesariamente es insepa-
rable, o bien su voluntad suprema puede, en todo momento, variar
ese orden diseflado por su razén al crearlo, que es precisamente lo
que afirma el voluntarismo.

El nominalismo va mds all4, pues entiende que Dios no ha crea-
do sino cosas singulares, que —segiin la originaria concepcion teo-
logista— El dirige; y aquello en lo que El no interviene queda some-
tido a la voluntad de los hombres. Después —conforme la
concepcidn laicista— es el hombre quien debe conformar el mundo
material, sometiéndolo a su razén y a su voluntad auténomas, 0 —a
tenor de cierto progresismo cristiano— Dios ha delegado en el hom-
bre para que concluya su obra.

Pero veamos por partes los pasos dados por el voluntarismo y el
nominalismo.
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a) El voluntarismo, segiin refirié en 1190 el rabino cordobés
Maimonides 3, habia sido sostenido por los mutaclines, tanto grie-
gos cristianizados como musulmanes.

Ciertamente, entre éstos, un siglo antes el te6logo musulmén
Algacel habia defendido el voluntarismo divino, en su obra Des-
truccion de los filésofos, a 1a que respondié el filésofo cordobés
Averroes con otra suya, Destruccion de la destruccion®.

En el siglo x1v, Juan Duns Escoto?, con referencia al orden de
la naturaleza, diferenciaria la perspectiva de los filésofos y lo que
él, como tedlogo, consideraba; e hizo ésta reflexion: «Si Dios
pudiera causar cualquier efecto fuera del orden de las causas en el
universo, este orden no seria simplemente necesario. Luego tampo-
co seria esencial; lo que segiin los filésofos es inconveniente». Y,
en sus respuestas correspondientes, efecttia esta precision 8: «El
filésofo pone este poder necesariamente unido al acto porque entre
los extremos absolutamente necesarios hay relacion absolutamente
necesaria», y «necesaria con necesidad de inmutabilidad», «de in-
evitabilidad». En cambio: «El te6logo disiente» [...] «no afirma
que Dios mueve el cielo necesariamente, sélo afirma que lo puede
mover en tiempo infinito».

Este franciscano escocés no se detuvo en esa sola afirmacion,
sino que, desde ella, fue mas alld; desentendiéndose de la ley eter-
na. A su juicio, eterna no es la ley; eterno es el legislador. De ese
modo, en la ley moral una cosa es mala quia prohibita y no prohi-
bita quia mala. Afirmacién que también se traslada al ambito de la
ley positiva humana.

En el campo juridico, Duns Escoto ademds: a) Pone como
norma primera, para la determinacién del derecho, la ley divina
positiva, dando, con ello, entrada a las interpretaciones teologistas.
b) Reduce enormemente el dmbito de la naturaleza de las cosas y
de cada cosa para la determinacién del derecho, pues sélo exige
que sea «consonante con el amor divino», y acentiia el valor de las
normas de derecho positivo humano, si son «determinaciones con-
sonantes», sin requerir que sean «conclusiones» o «determinacio-
nes» de derecho natural. ¢) Fundamenta el método exegético, que
los comentaristas habian superado y dejado en segundo plano.
d) Pone el cimiento sobre el cual se asentard el contrato social —por

3 RABBI MOSE BEN MAIMON, Guia de perplejos, 71; cfr. ed. Madrid, Ed. Nacional,
1983, p. 199.

4 Cfr. E. GILSON, La unidad de la experiencia filosdfica, 1, 111, Madrid, Rialp, 1960,
pp. 57ys.

5 JuaN Duns Escoto, Quaestiones quodlibetales, 7, 2, 46; cfr. ed. Madrid, B.A.C,,
1966, p. 271.

S Ibid., p. 288.
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el cual, a partir de Hobbes, el estado de naturaleza seria cancelado
por el establecimiento de la sociedad civil, subsumida por el Estado
surgido del pacto—, origen del constructivismo y del positivismo
formalista, que deja el derecho al arbitrio, mas o menos reglado,
del 6rgano estatal correspondiente ’.

b) El nominalismo, con indudables antecedentes en los sofis-
tas y atomistas griegos y, en el siglo v, en Boecio, fue designado ya
con esta denominacion en el siglo x1 por el Obispo de Compiegne,
Roscelino, y, en el siglo x1v, se impuso en la filosofia de Guillermo
de Ockham y, después, en la concepcién de la ciencia que prevale-
ceria en la Modernidad.

El primer paso dado en el voluntarismo por Escoto serfa segui-
do por su hermano en religion, franciscano como €1, Guillermo de
Ockham 8, que dio el siguiente y decisivo que condujo al nomina-
lismo. En él, el limite puesto a la potencia absoluta de Dios de no
contradecirse queda tan reducido, que no se opone a que Dios
pueda ordenar al hombre el odio contra El, que, en su caso y desde
el momento en que El lo mandara, seria una accién buena y miseri-
cordiosa ®. Asi desaparecia también el principio escotista de la
«consonancia», tinica base para inducir, segiin Escoto, el derecho
natural. Pero, ademas, Ockham negaba que exista un orden en la
naturaleza ni siquiera en la mente de Dios. Segtin €I, las denomina-
ciones dadas a los universales no son sino signos expresivos, nom-
bres, que sirven lingiiisticamente para connotar la concurrencia de
varios fendmenos singulares, significando un conocimiento confu-
so, imperfecto y parcial, indiferenciado de los individuos compren-
didos en la denominacién. Asi trasladé al mundo del lenguaje y del
pensamiento lo que por el realismo metddico se observa como
géneros y especies de las cosas y como orden insito en ellas.

De ese modo, la res cogitans, el mundo del pensamiento, se
separa del mundo de las cosas, res extensa, al reducir ésta a la mate-
ria inerte e informe, a la que aquélla —movida por la voluntad de
Dios o de los hombres— debe configurar y poner en movimiento.

La separacién de ambos mundos, el del espiritu y el de las
cosas, conllevé una contraposicion entre idealistas —con Descar-
tes '% a su cabeza— y de empiristas '".

7 Cfr. Metodologia de la determinacién del derecho. Perspectiva histérica, Madrid,
Centro Cultural Ramén Areces, 1994, 117-118, pp. 326-335.

8 Cfr. Ibid., 119-120, pp. 334-343.

9 G. DE OCKHAM, Sentencias, 14.

10 Cfr. Perspectiva historica, 178, pp. 573-576.

W Contraste entre un texto de Baldo y otro de Hume, 3, AR.AJ. y L. 27, p. 141.



La naturaleza de las cosas y de cada cosa y su cognoscibilidad. .. 1323

Entre estos ultimos, Francis Bacon aplicé a las ciencias huma-
nas el nuevo método que Galileo habia utilizado para las ciencias
fisicas, resolutivo-compositivo. Pretendia el Sefior de Berulam que
el hombre conquistara la naturaleza; que sélo deberia ser tenida en
consideracion para vencer su resistencia a ese pretendido dominio
del hombre. Como nominalista, desechaba las causas formales y
finales, a las que califica de «virgenes estériles»; pero, en cambio,
consideraba que la causalidad eficiente, entendida mecanicistamen-
te, es la tnica categoria explicativa de los fendmenos sociales. Por
eso debe decaer la funcidn de la praxis en el hombre y prevalecer la
operatividad de la poiésis y la teckné. El homo faver, gracias al pro-
greso conseguido por esa via, se adelanta y desplaza al homo
sapiens ‘2.

El nominalismo alcanza su maximo vigor con Hobbes, para
quien todo entendimiento y todo progreso lingiiistico resultan de
convenciones, por las que se asigna sentido y contenido a las pala-
bras, lo mismo que se impone un orden a la sociedad humana. En
su manera de operar partié del andlisis del hombre aislado, en esta-
do asocial y del andlisis de sus sensaciones; y no de sentido ni razén
naturales capaces de enjuiciar moralmente lo bueno y lo malo '3.

La realidad de las causas materiales y las eficientes —afirmada
por F. Bacon— que habia sido puesta de antemano en duda por Ock-
ham —planteando que tal vez resultaba inicamente de una ilacién
psicolégica— seria revisada por Hume, que no vefa en ellas sino una
idea relacionada o asociada con una impresion presente que nos
hace creer en la conjuncién causal de ciertos objetos por aparecer-
nos siempre unidos '4.

El descarte por el nominalismo de que exista un orden insito en
las cosas creadas, captable no sélo por la fisica sino mds alla de ella
por la metafisica, repercutié, incluso, en la concepcién del orden
fisico del universo. Este —que fue muy debatido en la Modernidad,
sobre todo por Newton y Clarke con Leibniz- tenia por trasfondo la
escision entre res extensa y res cogitans, radicante en ese caso en la
mente divina '. Ese dualismo del mundo de la mente y el de las
cosas lo superd Spinoza, en un monismo pantefista, pero caeria en
un determinismo universal, en el cual se confunden Dios y la natu-

2. Cfr. Perspectiva histérica, 176, pp. 566-570, y Parte sistemdtica, 31, p. 149.

3 Cfr. Perspectiva histérica, 120, p. 338.

4 Cfr. Contraste entre un texto de Baldo y otro de Hume, 3, p. 141.

15 Cfr. Montesquieu: Leyes, gobiernos y poderes, Madrid, Civitas, 1986, cap. 11, 2,
pp- 85 y s., donde observo las explicaciones de Descartes, Newton, Leibniz, Spinoza,
Malebranche, y 3, p. 88 y ss., donde recojo las criticas de Montesquieu, en especial a
Spinoza.
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raleza, mente y cuerpo resultan dos modos finitos de ser, dos atri-
butos de la sustancia divina '°.

Con esto se produce el fenémeno que Michel Villey !7 ha deno-
minado la «rebelidn de las cosas». Frente al intento de «dominar»
las cosas —aunque sea «obedeciéndolas» en lo que se estime su
«linea inatacable de resistencia»— se origina una corrupcion maxi-
malista de las cosas en la concepcién nominalista. El mismo Villey,
explica este «extrafio fenémeno», como «curioso castigo del orgu-
llo humano». El pensamiento moderno «habia creido restituir al
hombre el dominio de la produccién del derecho, liberando el dere-
cho de la naturaleza sin tener que pedir a ésta sino informaciones
técnicas»; pero llega un momento en que «la naturaleza olvidada se
venga; expulsada de la teoria de las fuentes del derecho, vuelve
como el demonio del Evangelio, siete veces mds fuerte; readmitida
la naturaleza de las cosas como simple sirvienta se hace duefia del
derecho». Asi habia ocurrido con Spinoza y, en el siglo XIX, ocurre
con Marx y el marxismo '8,

2. PERSPECTIVA ONTICA DE LA «<RERUM NATURA»
Y LA «<NATURA REI»

Al comenzar el apartado anterior hemos distinguido la realidad
de la naturaleza de las cosas y la de la naturaleza cada cosa, de una
parte, y la imagen mental de ambas captada por los hombres, de
otra. Logicamente debemos comenzar por examinar la perspectiva
Ontica, segln se ha explicado y explica, de la rerum natura y la
natura rei.

Estas expresiones combinan dos sustantivos: naturaleza y cosa
o cosas. Por ello es preciso observar en qué significado es utilizada
cada una.

a) Physis, en griego, y natura, en latin, significan:

De una parte, la naturaleza tanto referida al proceso del «emer-
ger», del «principio de un ser», del «llegar a ser», del «principio del
movimiento».

Y, de otra, «todo cuanto hay», «como el conjunto de las cosas
naturales», como «un todo», complexum omnium sustantiorum,
en cuanto sigue «un determinado orden», ordo naturae, o «natu-

16 Cfr. E. GILSON, La unidad de la experiencia filosdfica, cap. V11, pp. 220 y s.

17 MICHEL VILLEY, «La nature des choses» I, 3, en Droit et nature des choses, Paris,
Dalloz, 1965, pp. 78 y ss.

18 Cfr. Parte sistemdtica, 32, pp. 155-160.
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raleza», entendida como «el mundo», el «cosmos», el «universo»,
«el todo», «la realidad sublunar», etc., como «lo creado por
Dios».

Esos dos significados —ha advertido Ferrater Mora °~ no son
incompatibles; pues el «engendrarse», el «nacer», el «llegar a ser»,
el «crecer», el «devenir», tanto pueden referirse a cualquier ser, a
cada cosa, esentia, forma, quidditas de una cosa, como a «todo
cuanto hay». A la vez, la expresion sustancia y causa —material, for-
mal, eficiente y final—-, ser y devenir, son aplicables a cada cosay a
todas en conjunto, con su orden universal.

Aristételes 2° considera la naturaleza como la forma mds ade-
cuada a un objeto, y entiende que la naturaleza de una cosa viene a
ser su mejor estado: «hemos de estudiar lo natural en los seres que
se mantienen fieles a su naturaleza y no en los corrompidos»; y
~contrariamente a lo que consideraban los atomistas y muchos
estoicos— excluia los «movimientos violentos», los «desproposi-
tos», los «xmonstruos», considerandolos «contrarios a la naturale-
za», aunque se produzcan «naturalmente».

Arthur Kaufmann ' dice que, segiin el estagirita, la naturaleza
«constituye siempre la forma perfecta de la realidad del objeto. Lo
natural es siempre el mejor estado de una cosa, entendiendo aqui la
cosa en su sentido valorativo o axioldgico y no meramente em-
pirico».

La naturaleza, segtin los griegos presocraticos, tiene una forma.
Y ésta, segin Aristételes, es la forma mas adecuada de un objeto.
Cada una tiene su causa formal, como lo tiene el orden de la natura-
leza entera. Los escoldsticos dominicanos hablan de la causa for-
mal, que Francis Bacon califica de virgen estéril, como a la causa
final. Pero resulta asombroso que lo vislumbrado por los griegos
es confirmado hoy por la fisica cudntica. El astrofisico Grichta
Bogdamov 2 dice, hoy se sabe, que la mariposa y el guijarro, sobre
el cual aquélla reposa, son idénticos en sus particulas mas elemen-
tales; su diferencia se halla en su estructura, mis ordenada en la
mariposa que en el guijarro. Es decir, cientificamente, no las dife-
rencia su causa material ni eficiente, sino su causa formal respecti-
va, obediente a una causa final.

19 Jost FERRATER MORA, Diccionario de filosofia, ed. Barcelona, Circulo de Lecto-
res, 1991, voz, «Physis», pp. 2300 y s.

20 ARISTOTELES, Politica, 1, 5, 1254.

21 ARTHUR KAUFMANN, «Panordmica histérica de los problemas de la filosofia del
derecho», 2, 2, 1, 3, en El pensamiento juridico contempordneo, p. 56.

22 GrICHTA BOGDANOV, en didlogo con JEAN GITTON, Dieu et la science, Paris, Gras-
set, 1991, p. 60.
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b) Los genitivos, plural y singular, rerum y rei, del nominati-
vo natura, comprenden todas las cosas divinas y humanas —como
dice en su definicion de jurisprudencia Ulpiano— en su conjunto,
en la expresién rerum natura, y cada una por separado, en la de
expresion natura rei. Comprenden ambas, al mismo tiempo, cosas
y relaciones de las cosas, ser y movimiento 3. Pero entre unas y
otras se incluyen los hombres y todas las relaciones entre ellos mis-
mos —sus instituciones, sus comunidades y sociedades— y con el
entorno fisico, climdtico, biolégico —con todo lo que constituye su
ecosistema—; asi como sus hechos, actos, negocios. En suma, com-
prende el orden dindmico insito por Dios en su obra creadora, en la
cual los hombres actiian como causas segundas.

Conforme la concepcién cléasica, la naturaleza de las cosas
—como ha dicho Michel Villey 2*~ «engloba abiertamente y sin
reservas todo lo que existe en nuestro mundo; no tan sélo los obje-
tos fisicos materiales, sino la integridad del hombre, cuerpo y alma,
y las instituciones sociales; es decir, todas las cosas del universo
social en su diversidad y en su movilidad, o sea, con sus relaciones
no sélo de causalidad eficiente sino también formales y finales, y
con sus valores y sus esencias generales».

A su vez, en la naturaleza de cada cosa —la natura rei de que
hablan los romanos, la Natur der Sache, a la que ha retornado la
ciencia juridica alemana en el siglo xX— no sélo se comprenden
cosas en el sentido restringido de esa palabra, ni tan sélo su feno-
menologia, sino su axiologia y teleologia. Asi —segiin Helmut
Coing -, se incluyen:

— La naturaleza del hombre, «sus capacidades naturales, sus
impulsos, sus objetivos tal como se presentan en las diversas eda-
des de la vida».

— La estructuras del mundo que circunda al hombre, como el
ritmo noche-dia, las diferentes clases de hechos (v.gr., cosas mue-
bles e inmuebles).

— La objetividad propia e interna de los diversos dmbitos de
actividad del hombre, ejército, actividad mercantil, organizaciones
(cientifica, de la justicia, etc.) y cada uno de los determinados tipos
de negocios.

2 Cfr. SCHWARS-LIEBERMANN VON WALHENDORF, Reflexions sur la nature des choses
et la logique du droit, Paris-La Haya, Mouton, 1973, cap. «Nature des choses et la logique
du droit», 14, p. 15, que lo recoge —dice— de THEODOR HAECKER.

2 MICHEL VILLEY, op. Qlt. cit., I, pp. 79 y ss.

% HeLmuT COING, Fundamentos de filosofia del derecho, V, ed. en castellano, Barce-
lona, Ariel, 1961, pp. 131 y ss.
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— Las diversas comunidades en que vive el hombre, comenzan-
do por la familia, en las cuales «realiza las diversas tendencias que
alientan en él: sus simples impulsos e instintos, como los de ali-
mentacién y habitacién; sus aspiraciones vitales al poder, la
influencia, el honor y la libertad; sus finalidades espirituales de
buscar la verdad, la belleza, lo santo».

Pese a esa amplitud de contenido, la Natur der Sache no alcan-
za la plenitud que tiene rerum natura segin los clasicos. El mismo
Coing insinda la posibilidad que asi fuera, al decir ?® que, «la
modesta expresion naturaleza de la cosa parece ampliarse hasta
convertirse en la idea de un amplio orden de las cosas sociales»,
que «permite dar a la “abierta” justicia los criterios o escalas que le
faltaban, de modo tal que la idea del derecho podria ampliarse hasta
ser un orden concluso por la apelacién al orden que yace inscrito en
las cosas mismas». Pero no llega a dar el paso de admitirlo; pues,
como tantos otros antes y después de €l, duda de la inteligibilidad
de este orden. En efecto, concluye 27 que no podemos obtener de la
consideracion de la naturaleza de la cosa esa «inteleccion del con-
cluso orden que nos resolveria definitivamente los problemas deja-
dos abiertos por el estudio de la idea del derecho. La naturaleza de
la cosa nos ofrece elementos de ordenacién, pero no un orden como
tal». S acepta que «nos lleva al conocimiento de la materia con la
que tiene que operar el orden juridico»; pues, «la vida social no es
una masa plenamente informe sino que tiene ya ciertas estructuras
propias en las que tiene que basarse el orden juridico». Ahi se
detiene.

Lo mismo les sucede a Heinrich Henkel 2 y a Karl Larenz ?°,
tanto en cuanto la amplitud de significado de la palabra Sache
—cosa—, como respecto a la consideracion de las cosas como ele-
mentos de orden 'y estructura, preformas del derecho, pero que
requieren ulteriores conformaciones.

Ocurre que para estas ulteriores conformaciones, los tres cita-
dos autores acuden a los principios ético-juridicos y a los valores,
unos y otros intuidos eidéticamente. Es decir que —como otras veces
hemos recordado **— operan idealistamente en el plano superior de

% Jbid., p. 134.

7 Ibid., p. 139.

28 H. HENKEL, Introduccién a la filosofia del derecho, op. cit., § 25, cfr. en castellano,
Madrid, Taurus, 1964, pp. 470-480.

2 K. LARENZ, Metodologia de la ciencia del derecho, 11, V, 4, ed. en castellano,
Barcelona, Ariel, 1980, pp. 414-418. Sintetizado lo recojo en Parte sistemdtica, 35, c,
p.181ys.

30 Parte sistemdtica, 35, ¢, parrafo final, p. 181.
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los principios ético-juridicos y de los valores hasta el punto de
encuentro ascendente desde las cosas; y, en cambio, siguen el rea-
lismo metédico sélo en el plano inferior de la Natur der Sache,
segun ellos entienden la naturaleza de la cosa. Se diferencian asi
estos autores, en su modo de operar, del método seguido por el
genuino realismo metddico, en que éste no razona en dos niveles
distintos, sino en un unico recorrido completo del conocimiento, en
un repetido ir y venir de las cosas a la mente y de la mente a las
cosas. Para ese realismo metddico, incluso los primeros principios
€tico-naturales son captados de la realidad, por sindéresis, al produ-
cirse un contacto entre fulgor obiecti y la lumen mentis>'.

La escision observada en Coing, Henkel y Larenz, entre el
campo de los principios y los valores, en los que centran el deber
ser, y el campo de la naturaleza de las cosas, que expresan del ser,
es mucho mds radical en el pensamiento de Karl Engisch * . Este
considerd que incluso la «naturaleza del hombre», la «naturaleza
de las cosas», el fundamentum in re, son hipétesis metafisicas pro-
fundas basadas en una ley césmica, como un orden universal o una
razén universal; y, huyendo de esas profundidades, opta por seguir
el dualismo metdédico kantiano, atendiendo, de una parte, a la reali-
dad empirica, y, de otra, a las ideas, los valores y los atributos valo-
rativos.

3. ¢EN QUE MEDIDA EL CONOCIMIENTO DE LA NATU-
RALEZA DE LAS COSAS ES ASEQUIBLE AL HOMBRE?

Hemos indicado al comenzar este capitulo que debe distinguirse
la naturaleza de las cosas como realidad 6ntica y nuestra captacion
cognoscitiva de la naturaleza de las cosas en una imagen mental.
Observado ya aproximativamente en qué consiste la naturaleza de
las cosas como realidad 6ntica, parece que deberfamos observarla
en su reflejo en la imagen mental que de ella nos formamos. Sin
embargo, creo que, antes de penetrar en el examen de esta segunda
perspectiva, resulta indispensable la previa consideracion de si es
asequible al hombre el conocimiento de la naturaleza de las cosas.

Esta cuestién ha sido muy discutida y ha tenido respuestas muy
distintas.

31 Cfr. Concrecién de los principios ético-naturales en principios generales de dere-
cho y su reflejo en la interpretacion 1, ARA.CM. y p., 73, 1995-1996, pp. 196 in fine y
sS.; y recogldo a continuacién de Que és el derecho natural, pp. 85 in fine y ss.
2 KARL ENGISCH, La idea de concrecién..., cit., IV, pp. 209 y ss.
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a) Segin el nominalismo, la pregunta es ociosa; pues, si no
existe naturaleza de las cosas con su orden, fines y valores, no cabe
conocerla. Sélo estima posible conocer cientificamente las cosas
singulares y las estudia para someterlas al dominio técnico de los
hombres a fin de lograr vencer su resistencia.

b) Conforme el realismo cabe conocer los universales; pero
metddicamente, las direcciones realista e idealistas discrepan en el
modo cognoscitivo.

Segin el idealismo de Platén, existe en la naturaleza un orden
formal —los universales son esferas del mismo— y un orden dindmi-
co que por el logos es infundido a las cosas. Ese conocimiento del
logos lo trae nuestra alma de la caverna en la que, en su vida ultra-
terrena, se hallan las almas antes de encarnarse. Del logos viene el
sol de ideas que resplandecen en nuestra mente e ilumina las cosas
mostrandonos su orden y las causas de ese orden. Ese logos, con su
sol de ideas, nos permite descubrir la naturaleza formal de las
cosas.

El cristianismo —segtn explicaria San Agustin— considera que
el orden de las cosas se halla determinado en la ley eterna. Ahora
bien, segin Santo Tomds de Aquino, conforme su realismo metéodi-
co —como veremos—, ese orden se halla reflejado en las cosas, a
partir de las cuales el hombre puede acceder a su conocimiento, por
partes y en parte. Por el contrario, Francisco Sudrez no sélo rechaza
la cognoscibilidad directa de la ley eterna, sino también que nos sea
asequible por mediacién de las cosas, y estima que s6lo nos es cog-
noscible por mediacion de otra ley: la divina positiva, algunas leyes
humanas justas y, sobre todo, por la ley natural, que —segin él- se
halla escrita en nuestra mente, en forma de mandatos que podemos
leer en ella, con una reflexién mas atenta, incluso en caso de cam-
bio en la materia a que cada ley se refiere 3.

¢) Elexistencialismo de Heidegger discrepa tanto del idealis-
mo como del realismo.

Acepta del idealismo que «el ser y la “realidad” s6lo son “en la
conciencia”» y en su «comprender» de que «el ser no puede expli-
carse por medio de ningun ente». Pero lo rechaza, en tanto «el idea-
lismo erige la exégesis de la realidad en el vacio», «en la medida en
que queda por explicar qué quiere decir ontolégicamente esta
misma comprension del ser, cdmo es posible y su inherencia a la
constitucién del “ser ahi”».

Del realismo dice que, en principio, la proposicién ontoldgico-
existenciaria parece coincidir con su tesis de que el mundo exterior

33 Cfr. Perspectiva histdrica, 147-148, pp. 431-441.
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es «realmente», «ante los ojos». Pero discrepa de €1, fundamental-
mente porque el realismo «tiene la “realidad” del “mundo” por
menesterosa de prueba, pero, al par, susceptible de ella»; y, especial-
mente, porque el realismo intenta «explicar 6nticamente la “realidad”
por medio de relaciones “causales” entre lo real» *. Rechaza, sobre
todo, la definicién de la verdad como adequatio intelectus et res,
formulada por Santo Tomés de Aquino (De interpr. 1, 16, a, 6), por
considerarla «muy general y vacua». A su juicio, el conocer «se com-
prueba verdadero» cuando se «asegura su verdad», «en el curso del
fenémeno de la comprobacién»: «Una proposicion es verdadera sig-
nifica descubre el ente en si mismo. Pro-pone, muestra “permite
ver”» al «ente en su “estado de descubtierto”. El ser verdadero (la
verdad) de la proposicién debe entenderse como “ser descubridora”.
La verdad no tiene, pues, en absoluto, la estructura de una concor-
dancia entre el conocer y el objeto, en el sentido de una adecuacién
de un “ente” (sujeto) a otro ente (objeto)» 3.

En contra de esta posicion de Heidegger se han manifestado,
entre otros autores, Sciacca ¢, Milldn Puelles *” y Colomer 3, cuyas
opiniones he tratado de sistematizar en el volumen II de 1a Metodo-
logia de la determinacién del derecho™.

Lo cierto es que Heidegger, de una parte, no quiere ir mas alld
del Dasein —o sea el «ser-ahi» o «estar-ahi»—, por lo cual no conci-
be el conocimiento sino existenciariamente. No sobrepasa el nomi-
nalismo, y no busca sino el «descubrimiento» del sentido (Sinn) de
lo real del mundo exterior. De la realidad, segtin Kant, sélo capta-
mos los fenémenos que encasillamos en conceptos mentales, y Hei-
degger pretende que des-velemos, des-cubramos el sentido de lo
real de este mundo, «estando-ahi» en «estado abierto», con una
serie de referencias, haciéndolo desde nuestra indigencia y nuestra
temporalidad de seres limitados.

Sin duda, Heidegger ha traido al conocer una mayor penetra-
cién existenciaria, con el «ser ahi», en el «estado abierto» del suje-
to y el «estado de descubierto» de los entes intramundados. Aunque
él mismo viene a reconocer la necesidad de un juicio de adecua-

¥ M. HEIDEGGER, El ser y el tiempo, 43, a; cfr. 8.2 reimpresién en castellano, México,
Fondo de Cultura Econémica, 1968, pp. 227 y ss.

3 Ibid., 44 a, pp. 235 y ss.

% MicHELE FEDERICO SCIACCA, La filosofta hoy, Madrid, Escelicer, 1973, vol. I,
cap. V, pp. 292 y 306 y ss.

37 ANTONIO MILLAN PUELLES, Léxico filosdfico, voz «Verdad del conocimiento»,
Madrid, Rialp, 1984, pp. 583 y ss.

8 Eusel COLOMER, El pensamiento alemdn de Kant a Heidegger, vol. 111, Barcelona,
Herder, 1990, caps. IX y X, pp. 509-670.

¥ Parte sistemdtica, 102 bis, p. 529, 22, pp. 99 y ss.; y 160, pp. 840 y ss.
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cidn, sin embargo, debido a su punto de partida nominalista, no
considera que nuestro conocer se obtenga por una reflexién origi-
naria, en la imagen de su universal, sino como un acto que retroce-
de sobre un acto anterior, en el cual recela que pudo haber error.

En efecto, en su consideracion de nuestra indigencia, dice %°:
«A la constitucién del “ser ahi” es inherente la caida», el hallarse
«perdido en el “mundo”». «Lo descubierto y abierto se halla en el
modo de “estado de desfigurado” y “estado cerrado” por obra de
habladurias, la avidez de novedades y la ambigiiedad. El “ser rela-
tivamente a los entes” no estd extinto, pero si arrancado a sus rai-
ces». De ahi —advierte— que «el “ser ahi” necesita esencialmente
apropiarse en forma expresa lo ya descubierto, defendiéndolo asi
contra el “parecer” y la “desfiguracién” y asegurarse reiteradamen-
te el “estado descubierto” de ello».

Esa posibilidad de desfiguracidn parece que es el motivo por el
cual Heidegger no reconoce mas «verdad» que la existencial, no
admite la intelectiva de la adaequatio res et intellectus y rechaza
que se identifiquen por su universal intelectualmente las cosas sin-
gulares, o sea en imagen por su género y especie.

A su vez, Heidegger *! ve un remedio de la temporalidad del
hombre, en la tradicién, o sea, en «una existencia transmitida»;
pero, recela de ella y, por ello, exige «el retroceso a posibilidades
de “ser ahi”, “sido ahi{’», que «se funda existencialmente en “el
precursor estado de resuelto”; pues inicamente en éste se hace la
eleccion que deja en libertad para pugnar, para seguir, ser fiel a lo
reiterable», sin que, con esa reiteracion, se «abandone al pasado».
O sea, parte de una tradicién existenciaria, no de la tradicién de un
conocimiento intelectivo; puesto que —advierte— esa tradicién
puede llegar desfigurada respecto de la realidad y, en ese caso, es
preciso la «revocacién de lo que en él hoy sigue actuando como
pasado».

d) En cambio, el realismo metddico, si bien considera que nos
es inasequible el fundamento y el ser tltimo de todas las cosas,
entiende que esto no implica que no podamos saber algo de todas
ellas, en general, y, en particular, de cada cosa, al menos en lo que
es suficiente para guiar nuestra conducta en este mundo. Tenemos
un conocimiento parcial e inseguro, en el que a veces progresamos
y otras retrocedemos, en medio de una inmensa ignorancia; pero no
por eso podemos desechar lo que sabemos, ni desistir de tratar de
conocer mas.

40 HEIDEGGER, op. ult. cit., 44 b, pp. 242 y ss.
4 Ibid., 74, pp. 416 y s.
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En ese contexto Santo Tomés de Aquino #? reconocia que nunca
conoceremos tantas cosas que no podamos conocer mds; por lo
cual, ni actual ni habitualmente el hombre puede alcanzar lo infini-
to, pues nuestra inteleccion no abarca sino lo que puede ser enten-
dido sucesivamente, una parte después de la otra, ya que las espe-
cies inteligibles entran sucesivamente en nuestro entendimiento,
que no puede abarcar en acto muchas cosas simultineamente. El
objeto del entendimiento —sigue en la cuestion siguiente *~ es el
ser y la verdad; pero, a diferencia de los dngeles, no podemos cono-
cerlos inmediatamente, porque el objeto de nuestro entendimiento
durante esta vida no es cualquier verdad sino Gnicamente el ser y la
verdad considerados en las cosas materiales, a través de las cuales
llegamos a los conocimientos que nos son asequibles.

El mismo aquinatense, al tratar de la ley eterna, comienza por
reconocer “ que «no podemos conocer las cosas de Dios en si mis-
mas; pero se nos manifiestan por sus efectos, como indican aque-
llas palabras de la epistola a los romanos. “Las cosas invisibles de
Dios son alcanzadas mediante el conocimiento de las cosas crea-
das”». Y sigue *3: «Si bien todos, segin su capacidad, conocen la
ley eterna de la manera que hemos expuesto, nadie puede compren-
derla totalmente, porque no puede manifestarse plenamente a tra-
vés de sus efectos. Por eso, no es necesario que todo el que conoce
la ley eterna de la manera expuesta conozca con perfeccion el orden
en que estan colocadas admirablemente todas las cosas». Y advier-
te %: «Una cosa puede entenderse de dos maneras: Primera: de
modo que una facultad cognoscitiva juzgue de su propio efecto
como lo expresa Job: “;No juzga de los sonidos el oido y del sabor
el paladar del que come?”. Es a este género de juicio al que alude el
Filésofo [Aristételes] al decir que “cada uno juzga bien lo que
conoce” a saber: juzgando si es verdadero lo que propone. Segun-
da, al modo que un superior juzga del inferior con un juicio practi-
co, es decir, si debe ser asi o si no debe ser asf; y de esta manera
nadie puede enjuiciar la ley eterna».

Siglos después, Giambattista Vico*’ dirfa que el conocimiento
de la verdad de las cosas (su vero o verum) s6lo lo conoce plena-
mente Dios, que las hecho (fatto o factum) y de las cuales redne y

42 Santo Tomds de Aquino, S. Th. 1.2, 86, 2.

3 Ibid., 87, 3.

“ Ibid., 122293 2 ad 1.

%5 Ibid., ad 2.

4 Ibid., ad 3.

47 Vico, Dell’ antichisima sapienza italica, 1, 1X, 11, en «Opere», ed. Mildn-Népoles,
Riccardo Riccardi, 1953, pp. 248 y ss. y 251 y ss.
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dispone todos sus elementos intrinsecos y extrinsecos. En contraste
con este conocimiento, que parangona con una imagen sélida, en
relieve, contrasta el saber que el hombre tiene de las cosas que ha
hecho, y fundamentalmente de la historia civil o de las naciones,
que alcanza a conocer en imagen plana, asi como en una pintura,
cuando consigue un saber cierto (certo o certum) de como ha sido
hecha.

O sea, resumiendo lo dicho por estos dos autores, cabe decir
que el hombre puede lograr un conocimiento superficial, incomple-
to, provisional, en el que puede progresar —aunque también retroce-
der—, partiendo de los fendmenos que manifiestan las cosas; y de
las consecuencias que observa puede aproximarse algo a sus cau-
sas. Asi se puede alcanzar el conocimiento en una medida suficien-
te para guiarse, aunque sea tanteando, vacilantemente, en su activi-
dad practica individual y social. El més elemental sentido comiin
nos dice que es preferible partir de ahi, a excusarnos de que absolu-
tamente nada podemos saber, y, por ello, afirmar que es necesario
construir nuestro mundo social humano y tratar de hacerlo —e inclu-
so el entorno fisico en que nos hallamos y vivimos— arbitrariamen-
te, conforme queremos o segin nos dicte nuestra sola razén abs-
tracta.

En la perspectiva de la fisica cudntica actual, Igor Bogdanow ¢
repite la frase del fisico norteamericano Heinz Pagel que dice: «Yo
creo que el universo es un mensaje redactado en un cédigo secreto,
un cédigo césmico, y que la tarea del cientifico consiste en desci-
frar ese c6digo». Pienso que esta misma tarea que, desde el campo
de la astrofisica al de la microbiologia y de la fisica cudntica, com-
pete a los especialistas en esas ciencias, paralelamente en el campo
de las ciencias humanas es la que corresponde a sus respectivos
cultivadores.

4. LAIMAGEN MENTAL QUE TENEMOS DE LA NATU-
RALEZA DE LAS COSAS Y DE CADA COSA

(Cudl y cémo es la imagen mental que de la naturaleza de las
cosas y de cada cosa nos formamos? ;Cémo la captamos?

Si rumiamos lo que en el apartado anterior hemos visto, pode-
mos percatarnos de que existen evidentes diferencias en el modo de
concebir por las diversas escuelas la imagen mental de las cosas.

48 JGorR BoGDANOV, en didlogo con JEAN GITTON, op. cit., p. 184.
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Y no solamente las hay entre quienes de uno u otro modo mantie-
nen la existencia y cognoscibilidad de la naturaleza de las cosas,
sino también entre quienes, negando su realidad, o su cognoscibili-
dad por mediacién de las cosas sensibles, creen que pueden cono-
cerse intelectivamente mediante una intuicién eidética.

Hace afios, reflexionando en torno de lo que —al escribir la
Parte sistemdtica de mi Metodologia de la determinacion del dere-
cho— habia comprendido acerca de los diversos modos de conce-
bir la imagen general de la naturaleza de las cosas y la especifica
de cada cosa, sintéticamente expuse *° —en orden inverso al que
ahora seguiré— la siguiente tridistincién de estas encontradas con-
cepciones:

— Una achaca al realismo que estereotipa la naturaleza de las
cosas fijandola en nuestra cabeza como en una diapositiva, a la cval
pretendemos adecuar todas las cosas. Esta vision es —creo— la que
Heidegger acusa al realismo de tenerla y la rechaza a la par que a €l

— Otra entiende que todo cuanto percibimos viene a sernos
reflejado en esa especie de espejo interior del que habia hablado
Leibniz. Es la perspectiva —entiendo yo— en la que Heidegger,
«estando ahi» en «estado abierto», trata de ver reflejadas las cosas
del mundo exterior.

- La tercera, que pienso es la genuinamente empleada por el
realismo metddico, entiende que, en una especie de pantalla inte-
rior, siempre abierta y receptiva, configuramos las percepciones de
los fendmenos que captamos con nuestros sentidos externos, que el
sentido comiin —raiz comun de todos los sentidos— unifica, la figu-
rativa disefia poniéndolas en relacién con las imidgenes que tene-
mos atesoradas en la memoria, y nuestra cogitativa estima, indicén-
donos la conducta que debemos tener respecto de la cosa, hecho o
acto reflejados en la pantalla. En ella operamos intelectualmente,
comparando los objetos intelegidos que captamos del modo indica-
do con las imagenes, mds 0 menos universales y tipificadas, que
tenemos en la memoria, pero en la configuracion las cuales inciden,
también, esas nuevas imdgenes.

De ese modo, si bien a veces encuadramos en aquéllas las figu-
ras de las cosas singulares que captamos, otras veces la percepcion
de la imagen de éstas puede hacernos modificar la previa configu-
racion universal que tenemos de ellas, provocandonos rectificacio-
nes o acomodaciones.

4 Introduccion al tema «Dios y la naturaleza de las cosas», 8; cfr. en Verbo, 349-350,
pp. 884 ys.
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Es muy posible que la imagen fija en diapositiva la tengan algu-
nos filésofos que, siendo realistas respecto de la existencia de los
universales, son metédicamente idealistas e, incluso, algunos neo-
tomistas que atienden a la letra algunos textos del aquinatense pero
no siguen su método. Pero esta vision no es la de Aristételes ni la
de Santo Tomds.

El estagirita *° sefiala cudl es el doble movimiento cognoscitivo
por el que se produce nuestro conocimiento de los singulares, que
explicaria ampliadamente Santo Tomds de Aquino 3! diferenciando:
Primero, «el movimiento de la parte sensitiva que termina en la
mente, como ocurre en el movimiento que va desde las cosas hasta
el alma»; y que por cierta reflexion, la mente sigue este proceso:
«Al conocer su objeto, que es de alguna naturaleza universal, vuel-
ve sobre el conocimiento de su propio acto; ulteriormente, sobre la
especie que es principio de su acto; y, en fin, sobre la imagen
—phantasmata— de la que se origina la especie, y asi logra algtin
conocimiento singular». Segundo: «El movimiento, que va del alma
hacia las cosas, empieza en la mente y pasa a la parte sensitiva, en
cuanto la mente rige las facultades inferiores», y «penetra en los
singulares mediante la razén individual».

Victorino Rodriguez 32 resume estas consideraciones, explican-
do que nuestro entendimiento «emplea los fantasmas —imagenes
mentales— de dos maneras»:

Primero, recibiendo de ellos la ciencia, lo cual ocurre en aque-
llos que aiin no tienen ciencia, conforme un movimiento que va de
las cosas al alma.

«Segundo, segin el movimiento que parte del alma hacia las
cosas, en cuanto usa de los fantasmas como ejemplos en los que ve
lo que considera, de lo cual ya tenia antes ciencia habitual».

De otra manera, Juan de Santo Tomas ** mostré porque es nece-
sario volver del concepto universal al singular. La razén es —dice-
porque aquél de ningin modo «agota la significacién de la voz»,
por lo cual es «concepto no ultimado», pues «representa una voz
que tiene muchas significaciones», que «no estin en el concepto
formalmente, sino objetivamentes, debido a los muchos accidentes
variantes en cada singular.

30 ARISTOTELES, Metafisica, 1, 1.

51 SANTO TOMAS DE AQUINO, De veritate, 10, 5, en rel. I1I, Sent. 14, 3, 3.

52 VicTORINO RODRIGUEZ, Los sentidos internos, Barcelona, PP.U. 1993, p. 134,

33 JuaN DE SANTO TOMAS, Ars logica-Secunda pars super libros perihermineias.
Cinco libros priorum, ed. cit., quaest. XXXIII, art. IV, pp. 209 y ss.
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Esta imagen mental de la naturaleza de la cosa es, ciertamente,
también llamada naturaleza de la cosa con nombre idéntico al
correspondiente a la realidad 6ntica que representa. Y esto ha dado
lugar a alguna confusion. Asi Arthur Kaufmann > dice que la
«naturaleza de la cosa» es «un intermediario entre ser y deber
ser». Afirmacion ante la cual Jon Schapp*® ha dicho, que, asi como
el mundo «nunca es puro mundo de hechos, sino siempre es
mundo de vida», la naturaleza de las cosas no puede ser un puente
mediador entre ser y deber ser, pues todo puente implica separa-
cién entre lo que une.

Por mi parte, he advertido °%, y repito, que esa imagen del
puente mediador no une un «deber ser» ideal, recogido en una
norma, y un «ser», sin valor propio que debe recibirlo del «deber
ser». Sino que, tanto éste como aquél, los captamos mentalmente
de la naturaleza de las cosas, en su realidad 6ntica, de la que
obtenemos: los primeros principios de la razén teérica, por nues-
tra facultad del intellectus principiorum, y los de la raz6n précti-
ca, por la facultad y el hébito de la sindéresis; los universales en
imagen mental por abstraccién integrativa; los valores y cualida-
des, por abstraccién por composicién, y en fin la norma adecua-
da a un hecho-tipo. Ahora bien, como sea que los hombres no
somos capaces de conocer en concreto en un solo acto esa reali-
dad 6ntica, sino mediante sucesivas experiencias, es preciso que
nos apoyemos en unos datos mentales previamente establecidos,
como son los principios y las normas para relacionarlas, en cada
caso concreto, con la mediacién —como puente ideal- de la ima-
gen que tenemos de la naturaleza de la cosa y que la relacione-
mos con la que captamos de la cosa (hecho o relacién) que enjui-
ciamos.

En ese sentido podemos decir que la imagen mental representa-
tiva que tenemos de la naturaleza de la cosa, actiia como mediadora
—sentido en el que Kaufmann emplea esta expresién aunque en otro
sentido, como veremos en la préxima nota—, para que relacionemos
mentalmente la naturaleza de la cosa representada —en el sentido
6ntico en que Schapp la emplea— con la cosa objeto de nuestro jui-
cio y las normas, actuando aquella imagen como pauta interpretati-
va en esa comparacion. Es decir, es 1a imagen mental de la natura-
leza de la cosa la que actiia de puente mediador; mientras que en la

3 ARTHUR KAUFMANN, Analogia y «naturaleza de la cosa» (1965), cfr. en castellano,
Santiago, Ed. Juridice de Chile, 1976, VIL, pp. 90 y s.

35" JAN SCHAPP, Problemas fundamentales de la metodologia juridica, ed. en portu-
gués, Porto Alegre (Brasil), Sergio Alonso Fabris, Ed., 1985, pp. 36 y s.

56 Parte sistemdtica, 35, d, pag. 183 in fine y s.
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naturaleza de 1a cosa 6nticamente entendida el deber ser es 1a forma
adecuada al ser de la misma cosa, inseparable de ella para ser lo
que es 56 blS.

S6bis En su reciente Rechisphilosophie, cap. V1, IV Miinchen 1997 (cfr. ed. en cas-
tellano, Filosofia del derecho, Santa Fe de Bogotd, Universidad Externado de Colom-
bia, 1999, pp. 167 y s5.) ARTHUR KAUFMANN, tratando de la 1égica y del método de la cien-
cia juridica, recoge el siguiente pronunciamiento de SHUNEMANN («Metodologische
Prolegomena zur Rechtsfindung im Besonderen Teil des Strafrechts», en Festschrift fiir
Paul Beckelmann, 1979, pp. 117 y, especialmente, 123): «Con el proceso de abduccién
concebido por Charles Pierce [...] se proporciona una irreprochable fundamentacién cienti-
fico-tedrica a la idea tan apreciada y por mucho tiempo tan inaccesible —digna de ordculo—
de la “naturaleza de las cosas”». Y lo comenta: «En realidad existe aqui un paralelo, en
efecto, por cuanto mediante la “naturaleza de la cosa” también se busca hallar hipétesis que
hacen posible “hacer menos tenso el rigido dualismo entre valor y realidad, entre deber ser
y ser, aunque no lo superen” (RADBRUCH, Verschule der Rechtsphilosophie, 3.7 ed. 1963,
p- 83). Por lo demis, se debe anotar que ya desde tiempo atras no es posible hablar de una
“popularidad” de la idea de la “naturaleza de la cosa”. Desde hace afios se ha dado despedi-
da a ese estereotipo al que se habia acudido en razén del estado de necesidad juridica en los
dias de la postguerra (yo he escrito “naturaleza de la cosa”, con todo, siempre entre comi-
llas, es decir, en un metaidioma distanciado, y, en relacién con esto, GUSTAV RADBRUCH
hablé tan sélo de “una manera de pensar”). En el futuro se le deber4 otorgar a la abduccién
mayor atencién que la concedida hasta ahora por la doctrina del método juridico. A partir
de ella no se pueden prometer “conclusiones irreprochables”, pues no las puede producir.
Si esto no se toma en cuenta le sucederd lo mismo que sucedi6 a la idea de “naturaleza de la
cosa”, serd s6lo un episodio pasajero en el campo de la doctrina del método juridico».

Con todo el respeto que siento por Arthur Kaufmann, a quien sinceramente admiro,
debo efectuar algunas consideraciones a lo que en este parrafo dice:

a) Su afirmacién de que «desde hace afios se ha dado despedida a ese estereotipo» de
«naturaleza de la cosa», y que el recurso de acudir a €l sélo haya sido «un episodio pasaje-
ro en el campo de la doctrina del método juridico», no puedo compartirla. Por lo menos yo
sigo la concepcidn clasica de la naturaleza de las cosas en sus aspectos ontolégico y figura-
tivo, que acabo de explicar en el texto.

b)  Su calificacién como «idea» de esa imagen de la «naturaleza de la cosa» tampoco
puedo compartirla, como muestra lo que explico a lo largo de este epigrafe del texto, a lo
que me remito.

¢) La comparacién con la abduccién y su calificacién como «hipétesis», tampoco
concuerda con la concepcién que el realismo metédico tiene del conocimiento de la natura-
leza de la cosa. Difiere en cuanto no se le considera una hipdtesis, sino —como acabamos de
ver en el texto~ como una imagen incompleta por «inacabada», siempre perfectible y nece-
sitada de complementacién en sus concreciones ¢ individualizaciones. Es un alto en un
camino mental cognoscitivo y figurativo de la realidad, no una mera hipétesis de trabajo.

Paginas después (cap. VIII, VII, pp. 349), al tratar de derecho y lenguaje, A. KAUF-
MANN vuelve a hablar del tertium «mediador entre deber ser y ser» en el proceso de crea-
cién del derecho, y dice que «es el sentido, en el que la idea del derecho, o mejor la norma
legal, y las circunstancias de hecho de la vida deben ser idénticas, para que asi puedan “ser
reciprocamente llevadas a la correspondencia” (identidad de la relacién de sentido). Ese
“sentido”, esa ratio iuris (que no s6lo se esconde en el derecho, sino también en las cir-
cunstancias de hecho de la vida), es lo que se designa como “naturaleza de la cosa” (esta
forma de pensamiento de la “naturaleza de la cosa” es, no obstante, ambigua en alto grado).
La ratio iuris es el topos en el que se encuentran ser y deber ser, es un lugar metédico de la
conexién (“correspondencia”) entre realidad y valor».

En realidad, aqui KAUFMANN vuelve a repetir lo que veintidos afios antes habia escrito
en Analogia y «naturaleza de la cosa», a lo que nos hemos referido en el texto correspon-
diente a esta nota 54 de este capitulo, que motivé las criticas de JON ScHAPP, que hemos
transcrito a continuacién (texto correspondiente a la nota 55). La tnica diferencia notable
que se advierte entre el texto de 1965 y el de 1997 se halla en las frases segunda y tercera
transcritas, que varian explicativamente lo que escribié en Analogia y «naturaleza de la
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(De qué modo captamos la imagen mental de la naturaleza de
las cosas? Santo Tomés de Aquino %7, siguiendo a Aristételes, lo
explica e indica, en contra de Platén, que éste no admite que las
formas de los seres naturales subsistan sin que exista la materia.
Pero, por otra parte, advierte que esas formas «sensibles», que exis-

cosa». Conforme su traduccién al castellano lo expresaba del siguiente modo: «La “natura-
leza de las cosas” es el “topos en que convergen ser y deber-ser. Es el lugar metddico en
que se produce la conexién (correspondencia de realidad y valor). De ahi que la conclusién
a partir del hecho (hacia la norma) o de la norma (hacia el hecho) pase siempre por la
«naturaleza de la cosa”».

Esa diferencia explicativa viene a resaltar que «lo que se 1lama “naturaleza de la
cosa”» —«forma de pensamiento», que ahora califica de «ambigua en alto grado»— «es el
sentido, esa ratio iuris (que no sélo se esconde en el derecho, sino también en las circuns-
tancias de hecho de la vida)» y: «La ratio iuris es el topos en el que se encuentran ser y
deber ser, en un lugar metddico de la conexién (“correspondencia”) entre realidad y valor».

Creo que es mds apropiado decir que ese ropos —expresién de algo probable— es la
naturaleza de la cosa, y no decir que es el sentido o la ratio iuris— expresivas del medio de
captar ese fopos. Mds arriba (parrafo que lleva las notas 59 y 60) he explicado la evidente
relacién que en derecho romano existe entre rerum natura, de una parte, y sensum naturale
y naturalis ratio, que constituyen, aquélla la realidad captada y éstos los medios que el
hombre emplea para tratar de captarla. KAUFMANN ha cambiado las palabras pero no el con-
tenido.

Creo que la concepcién de KAUFMANN difiere de la aristotélico-romano-tomista-rom4-
nica —que es la seguida por MICHEL VILLEY, MICHEL BASTIT y por mi—, en que el ilustre pro-
fesor de Munich no penetra —sin duda, como tampoco COING, por considerarla inasequible—
en la naturaleza de las cosas como reflejo del orden universal insisto en las cosas, que él
escinde en dos distintos 6rdenes del ser y del deber-ser. Tal vez por esto, no la entiende
como imagen mental de una realidad inseparable que sirve para relacionar esa realidad viva
genérica (universal) con la realidad individualizada en lo concreto a fin de conocer intelec-
tualmente lo que, él, sélo considera como expresion lingiiistica o como medio 16gico de
relacionar res extensa, el mundo del ser y res cogitans, el mundo del deber ser, o sea el
mundo de la idea de derecho y de las normas. Asi trato de explicarlo en el parrafo del texto
que sigue al que lleva esta nota.

Sin embargo, respecto de la Natur der Sache, a continuacién de lo que iltimamente
hemos referido, A. KAUFMANN —aqui como en su estudio de 1965, aunque ahora méis mati-
zadamente—, explica (pp. 249 in fine y ss.): «Con ese pensamiento a partir de la ratio iuris,
a partir de 1a “naturaleza de la cosa”, hemos penetrado en medio del pensamiento tipologi-
co» [...] «El tipo constituye la altura media entre lo general y lo particular, es comparativa-
mente un concreto, un universale in re» [...] «El tipo con su gran cercania a la realidad, con
su claridad gréficamente y con su objetividad [...], no se puede definir sino sélo “explici-
tar”, tiene en efecto un nicleo fijo, pero no fronteras fijas, asi que de los rasgos caracteristi-
cos de un tipo pueden faltar uno u otros sin que sea necesario cuestionar la tipicidad de un
determinado supuesto de hecho» [...] «se acomoda al mis o menos de la realidad diversa
una, hace conscientes las conexiones de sentido, lo general es entendido en él en forma
clara, “integral”» [...]. «Por otra parte, el tipo se distingue también de las individualidades,
de los fenémenos aislados. Algo dnico no puede ser tipico. El tipo existe dentro de lo com-
parable y con ello lo diferenciable».

Estos extractos nos muestran que —A. KAUFMANN si bien renuncia como COING,
HENKEL y LARENZ~ sin duda por considerarlo inasequible (como hemos visto, lo es en su
plenitud, pero no en lo mas parentorio) —en cambio— como ellos, sigue penetrando en la
realidad objetiva de la «preforman, universale in re, de la naturaleza de la cosa —la natura
rei—. Y —aunque el nombre no acabe de satisfacerle y reconozca que no es «popular» entre
los juristas en general- no teme decir que el tipo es «aquello que se da con anticipacion a
toda produccidn legislativa y configuracién juridica. La tarea del legislador es describir el
tipo». Aunque en €l «puede tener cierto margen de juego». Es decir, el tipo es la imagen de
algo real que la naturaleza de las cosas nos muestra y nosotros captamos.

57 SanTO TOMAS DE AQUINO, S. Th. 1,79, 3, resp. vers. Sed quia Aristoteles.
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ten en la materia, no son «inteligibles» en acto —naturae seu forma
rerum sensibilium: non essent intelligibiles actu— sino una vez abs-
traidas de sus condiciones materiales por nuestra inteligencia agen-
te— Oportebat igitur ponere aliquam virtutem ex parte intellectus,
quae faceret, intelligibilia in actu per abstractionem speciarum a
conditionibus materialibus.

Los sentidos, externos perciben; los internos reinen esas per-
cepciones y trazan su figura o imagen, y la inteligencia entiende.
De ese modo, pasamos del saber sensible al conocer intelectivo. Y,
asi, las formas universales: «las abstraemos de sus condiciones par-
ticulares; lo cual es hacerlas inteligibles en acto». Las imédgenes o
phantasmata —explica*’— son representaciones en acto de ciertas
«formas universales que abstraemos de sus condiciones particula-
res con lo cual las hacemos inteligibles en acto». Esto es obra de la
inteligencia agente, que opera «despojando los objetos, por abstrac-
cién, de la materia individual»-abstraendo a conditionibus indivi-
duales materiae™.

La inteligencia humana —dice después el aquinatense - «me-
diante la naturaleza de las cosas visibles alcanza el conocimiento
de las invisibles». Siendo esencial a la naturaleza visible «el exis-
tir en un individuo», que requiere «naturaleza corpérea, del
mismo modo que es esencial a la naturaleza de la piedra o la de
cualquier otro objeto material»; por eso, no puede ser conocida si
no se la conoce como existente en concreto. Percibimos lo parti-
cular con los sentidos y lo configuramos con la imaginativa. Por
tanto, para que el entendimiento entienda en acto su objeto propio
es necesario que previamente recurra a la imagen —phantasmata—.
La imaginativa, a través del sentido comtin, retine el conjunto de
las sensaciones recibidas de los sentidos externos y traza las imé-
genes que son inmediatamente almacenadas en la memoria, para
que después, la inteligencia descubra, la naturaleza universal exis-
tente en lo singular —ut speculatur naturam universalem in par-
ticulari existentem.

Ahora bien, la imagen que asi nos formamos no es una imagen
hecha de una vez para siempre (como es la recogida en una diaposi-
tiva), sino que la tenemos abierta a las nuevas percepciones con las
que podemos afinar la figura que tenemos disefiada en nuestra ima-
ginativa, la podemos retocar e incluso modificarla. De ahf el paran-
g6n que hemos hecho de la figurativa con una pantalla interior, en

B Ibid., 4, resp.
3 Ibid., ad. 4.
© Ibid., 84,7, resp.
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la que nuestra facultad configuradora va disefiando la imagen que
tenemos de la naturaleza de cada cosa, y la vamos retocando a la
vez que trazamos la de cada singular observado. En esto se diferen-
cia esta imagen de la que esta fija en una diapositiva; y es distinta
de las reflejadas en un espejo porque en éste s6lo se recoge la suce-
sién de singulares que van pasando delante suyo, pero no el univer-
sal correspondiente a cada género, especie o tipo de ellos.

El juicio de la adecuacion de la cosa a su universal ha de ser un
juicio en acto de esa cosa que ahora percibo en imagen, relacionan-
dola con la que tengo almacenada en la memoria y, a la vez, acaso,
perfilo o retoco la del universal al percibir la nueva singular que
ahora juzgo.

Millan Puelles ' lo explica con este ejemplo: «Si me limito a
pensar el concepto correspondiente a la palabra “arbol”, no afirmo
ni niego que la manera de ser, la indole que en este concepto pien-
so existe en la realidad, o sea realmente, la indole la manera de ser
de una realidad determinada, mi pensamiento no es ni verdadero ni
falso, porque al estar ejercitdndolo no juzgo realmente nada, es
decir, porque mi pensar no es entonces ninguin pensar». En cam-
bio, «cuando refiero ese concepto a algo que puede ser» arbol,
como lo que perciben mis sentidos, emitiendo el juicio de su ver-
dad, «expreso una verdad logica», que es «propiedad del juicio,
no en virtud de que toda actividad judicativa sea verdadera en el
sentido 16gico de esta palabra, sino en virtud de que esa forma de
verdad es posible tan sélo en los juicios. Ahora bien, para que,
ademds de ser posible, la verdad 16gica se de en ellos en acto, hace
falta que en los juicios se de en acto esa adecuacién o adaptacion
en la que estriba la esencia de la peculiar verdad de conocer».

5. PARTICIPACION DEL HOMBRE EN EL ORDEN DE
LAS COSAS

Si mds alld de la naturaleza de una cosa —natura rei— y de su
imagen, nos adentramos en la ontologia de la naturaleza de las
cosas —rerum natura— y en su orden, podemos ver c6mo la partici-
pacion que tiene el hombre en ese orden ha sido concebida muy
diversamente. En lineas muy generales, podemos sintetizarlas en
las tres proposiciones siguientes:

a) No tenemos protagonismo alguno en ese orden, sino que
nos hallamos sometidos a un determinismo universal, sea éste un

6! ANTONIO MILLAN PUELLES, op. lt. cit., p. 590.
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fatum, como tal ciego, o una ley ineluctable que nos lleva a un pro-
greso indefinido, en el denominado «progreso de la historia».

b) Somos demiurgos, capaces de construir un mundo nuevo y
hasta un hombre nuevo.

c¢) La libertad del hombre, dotado de inteligencia, razén y
voluntad, aunque limitadas y desfallecientes, debe conjugarse con
el orden insito por la providencia divina en las cosas y en las leyes
que rigen la historia, para que transcurra por sus cauces.

Esta tercera posicion es la sostenida por Santo Tomas de Aqui-
no y por Giambattista Vico.

El primero, al tratar del gobierno de las cosas, advertia: Deus
gubernat quaedam mediantibus aliis, haciendo «a unas ser causa
de otras en la gobernacién» %2. Por eso se dice que Dios gobierna
mediante causas segundas, entre las cuales en primerisimo lugar
estd el hombre, con su inteligencia, su razén y su voluntad. Y sigue
explicando % que, en ese orden de la providencia, se interfieren
varias causas, respecto de las cuales se dice: de una parte, que «algo
es causal», «con relacién a determinadas causas particulares cuyo
orden se verifica»; y, de otra, que «algunos efectos son contingen-
tes» s6lo «en orden a las causas proximas que pueden fallar en su
orden, pero no fuera del orden divino». Por eso, el orden del uni-
verso —continda ®— puede considerarse ya sea universalmente, o
bien particularmente en relacién con alguna causa particular. Sien-
do una de esas causas particulares la accidon del hombre, pues éste,
con su libertad, puede no seguir el camino trazado por la causa pri-
mera, y entonces —dice - produce un desorden que «provoca la
reaccion y el castigo dentro de la causa universal».

En este mismo contexto, pero en la perspectiva de los modelos
histéricos conocidos, Vico% examina la actuacion de la libertad del
hombre moviéndose dentro del plan de la providencia divina, y
advierte: «este mundo ha surgido, sin duda, de una mente contraria
a veces y siempre superior a los fines particulares que los hombres
se han propuesto, de cuyas estrechas finalidades Dios siempre se ha
servido, convirtiéndolas en medios al servicio de fines mds
amplios, para conservar el género humano en esta tierra». Por esos
caminos, en los corsi o ricorsi de la historia, los hombres pueden
progresar, retroceder o retornar desde la barbarie al ordine eterno

62 SANTO TOMAS DE AQUINO, S. Th. 1.2, 103, 6, resp. y ad 2.

8 Ibid,7,ad2y ad 3.

% Ibid, 8, resp. y ad 3.

5 Ibid,5,ad2y 8,ad 1.

% Vico, Scienza nuova, «Conchiusione dell’opera», 102-106, cfr en Opere, pp. 865 y ss.
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de Dio. Esto es lo que Elias de Tejada % ha calificado de «tensién
dramética» entre «el poderio divino del Creador y la libertad de las
criaturas racionales».

Esta participacién del hombre en el orden de las cosas ha sido
evidenciada hoy en lo referente al orden fisico, por los descubri-
mientos de la fisica cudntica. De conformidad a estos hallazgos
—explica Igor Bogdanov %, con «una idea andloga al principio de la
indeterminacién» [o incertidumbre] de Heisenberg y contraria a la
idea del determinismo universal—, resulta que no solo «observa-
mos» el mundo, sino que participamos, implicandonos en él.
«Nuestros sentidos no estin separados de lo que existe en si, sino
que estdn intimamente implicados en un proceso complejo de fead-
bach cuyo resultado final es crear lo que “es en si”’». Maticemos
que esta participacién y esta «creacion» —que no es tal, puesto que
no es a partir de la nada, sino de una realidad base— conlleva, sin
duda, unas consecuencias que serdn mejores 0 peores en cuanto, en
su conocimiento y en nuestra participacion, nos atengamos o no a
la «verdad» objetiva del propio orden en el cual participamos.

Es indudable que la libertad humana tiene un papel en las «rela-
ciones de incertidumbre» —segiin esa expresién de Heisenberg—;
por lo cual —~comenta Louis de Broglie ®—, «la nueva fisica no sumi-
nistra sino leyes de probabilidad», e incluso el «determinismo apa-
rente de los fendmenos macroscépicos, esconde un pequefio mar-
gen de incertidumbre, aunque sea despreciable». Y —c6mo, de esto,
concluye Jacques Rueff 7~ el progreso de la mecdnica cudntica
nos guarda de separarnos del mas elemental buen sentido, como se
apartaba de €l la famosa frase de Laplace —en su Ensayo sobre el
cdlculo de probabilidades—: «una inteligencia que, en un instante
dado, conociese todas las fuerzas de que estd dotada la naturaleza y
la solucién relativa a los seres que la componen, si por otra parte
fuese tan vasta para someter esos datos a andlisis, comprenderia en
la misma férmula los movimientos de los mayores cuerpos del uni-
verso y los mas ligeros que los dtomos; nada seria incierto para ella
y el porvenir como el pasado estarian presentes a sus ojos» ’!. Por
eso, al no estar predeterminado el orden del universo sélo de ese
modo —dice Rueff—, «seria un gran error pretender que en las for-
mas mads altas del psiquismo, es decir, en la accién consciente y,

7 F. ELiAs DE TEJIADA, «Discurso de apertura» a las I Jornadas de derecho natural his-
pénico, cfr. en El derecho natural hispdnico, Madrid, Escelicer. 1973, pp. 18 in fine y s.

% IGOR BoGDANOV, en didlogo con JEAN GITTON, op. cit., p. 182.

% Louls DE BROGLIE, Matiére et lumiére, cap. «La crise du determinisme», Paris,
Albin Michel, 1937, pp. 272 y ss.

™ JACQUES RUEFF, Les dieux et les rois, Paris, Hachette, 1968, 1, 11, 3, pp. 52 y ss.

™ Ibid., 4, pp. 59 y ss.
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mads ain, en la accién racional, no hay sino el simple reflejo de
fendmenos bioldgicos, siendo asi que tampoco €stos se hallan indi-
vidualmente preestablecidos» 7.

A la par, los desastres que provoca la accién del hombre en la
naturaleza (desforestacion, desertizacién, contaminacién de las
aguas, polucién de la atmdsfera, etc.) y, a lo largo de la historia, en
sus propias sociedades (decadencias y ocasos de pueblos, culturas
y civilizaciones, destrucciones, conflictos, etc., con todas sus
secuelas) nos muestran que en el empleo de la libertad el hombre
debe seguir cierto orden que no contrarie el orden de la naturaleza
exterior ni el de su propia naturaleza.

6. FUNCION DE LA NATURALEZA DE LAS COSAS Y DE
CADA COSAEN EL DERECHO

El examen de la naturaleza de las cosas, segiin comprendio Aris-
tételes 73, resulta decisivo para la determinacién de lo justo natural,
el dikaion phisikon. Lo justo, como lo saludable se manifiesta
—habia ya explicado 7 en una imagen— por la buena condicién de
las cosas: «Asi, si la buena condicidn es la firmeza de la carne, y
serd favorable para su buena condicién lo que produzca la firmeza
de la camne».

«El derecho —dice Schwars-Liebermann von Walhendorf >— es
el reflejo de la naturaleza de las cosas. Es necesaria la observacién
de lo que es intrinseco y de lo que se revela. Movimiento del obje-
to, movimiento del sujeto [...]. El derecho es como el acompafia-
miento, como el reflejo del universo en su andadura que se trata de
reconocer» [...]. «Los hechos contienen su juicio, la dimensién
metafisica de los hechos, y el conocimiento del hombre [notemos
aqui esta interrelacién], préximo o lejano a los “dioses”, se muestra
como una potencia y una catélisis que permiten desprender el de-
recho.

»Las cosas deben responder a su vocacién» [...]. «El hombre
estd llamado a ver, a conocer, a juzgar» [otra vez vemos esa interre-
lacién entre objeto y sujeto]. «El juicio es la revelacion de la dispa-
ridad entre el comportamiento y la vocacién. La vocacion del hom-
bre, que tiene una conciencia, es la de descubrir su vocacion y la de

2 Ibid., 1,3, pp. 33 y ss.

73 ARISTOTELES, Etica 5,7, 1134, b.

* Ibid., 5,1,1129,b.

75 H. L. SCHWARS-LIEBERMANN VON WALHENDORF, op. cit., cap. «Nature des choses,
Evolution historique et notion», 3, p. 10.
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las cosas [sigue mostrdndose la misma interrelacién]. Su concien-
cia se halla religada a la Conciencia [del Creador del orden de las
cosas, que ha insito esa religacion en el hombre y en las cosas] de
la que aquélla debe participar. De la observacion se trata de des-
prender las orientaciones».

Cuando se contraria este orden de la naturaleza de las cosas,
puede producirse la vindicta naturae. En este aspecto notaban los
griegos que el orden no es igual en los animales irracionales y en el
hombre. Hesiodo, después de narrar la fabula del halcon y el ruise-
fior, destacé la diferencia entre aquellos animales regidos por la ley
del mads fuerte, y el hombre, que lo estd por la justicia, pues Zeus
providente, «que todo lo ve y todo lo entiende», no deja por defini-
tivos la ley ni los veredictos que tuercen la justicia, preveyendo las
consecuencias del orden violado. Pues la ley de la justicia les impu-
so: «a los peces, fieras y aves voladoras comerse los unos a los
otros, ya que no existe justicia entre ellos; a los hombres, en cam-
bio les dio la justicia que es mucho mejor» 76,

En el derecho romano, la acepcién universal de la rerum natu-
ra y de su funcién bésica la encontramos en el texto de Ulpiano 7’
que define la jurisprudencia. Partiendo de la notitiae de todas las
cosas divinas y humanas opera la ciencia de lo justo y de lo injus-
to. Y la acepcién singular de la natura rei la hallamos expresada
en el siguiente texto de Paulo que —siguiendo lo que dice el pri-
mero de los que hemos citado de Aristételes— escribe: «se llama
derecho lo que es siempre equitativo y bueno, como es el derecho
natural» 78,

Precisamente en los razonamientos de los jurisconsultos roma-
nos se observa una relacién evidente, juridicamente riquisima en
consecuencias, entre rerum natura —expresion «clave», que com-
prende «cosas y relaciones de las cosas, al mismo tiempo»; «cosa
y estado de cosas, ser y movimiento»’°—; sensum naturale —que
percibe el orden de sus relaciones—, naturalis ratio —que, gracias a
la experiencia humana, obtenida con el conocimiento repetido de
los resultados producidos en un contexto de relaciones, que la
razén humana somete a un razonamiento moral mediante su andli-
sis, puede alcanzar a conocer asi el sentido que segrega la natura-
leza de las cosas—, y aequitas naturalis —es decir, lo justo deducido
de la naturaleza de las cosas. La aequitas se halla intimamente

 Hesiopo, Trabajos y dias, 202-206.

77 UrpianNo, Dig, 1, 1,10, 2.

8 PauLo, Dig. 1, 1, 11, vers. Uno modo.

" Asi lo dice THEODOR HAECKER, de quien lo repite SCHWARS-LIEBERMAN, op. cit.
cap. «Nature des choses et la logique du droit», 14, p. 15.
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relacionada con la naturalis ratio, como advirtié Paulo 8%: Quoties
aequitatem desiderit naturalis ratio [...], iustis decretis res tempe-
randam sit.

Asi Schwars-Lieberman von Walhendorf 8! ve reflejado en esos
textos romanos «el vinculo intrinseco» entre naturalis ratio, natura
rei y aequitas, que también se da, sin duda, en la interpretatio iuris.

En el Bajo Medievo algunos glosadores y los comentaristas,
apoyéndose en estos y otros 8 textos del Digesto, explicaron la
equidad. Asi Placentino 8 y Az6n 34 tradujeron el significado de la
aequitas como rerum convenientia, y Baldo ® diria: Aequitas vero
est rectitudo naturalem sequens rationem, y, ya en la primera mitad
del siglo xv, segin el gerundense Tomdas Mieres: Aequitas est con-
venientia rerum %0 y est aequitas quod naturalis ratio suadet ¥'.

El jesuita Luis de Molina ®, a fines del siglo xVv1, escribiria, ius
naturale a ipsarum naturis {...] oritur.

En esa concepcién —como ha observado Michel Villey 3°— «las
cosas resultan ricas en justicia, cargadas de contenido normativo,
contienen un derecho».

La naturaleza de las cosas resultaba asi la fuente fundamental
del derecho. Para ello, como advierte Baittifol °°, el conocimiento de
las cosas asi configuradas requiere algo mds que «la observancia de
su existencia»; «implica un trabajo intelectual», exige que en ellas
«se busque y se desprenda»: «la estructura de un ser en el sentido
amplio que incluye las relaciones y el devenir [propio de cada ser]
que implica su organizacién y desarrollo».

La concepcidn de Aristételes acerca de la naturaleza de la cosa
seria explicada por Santo Tomds de Aquino con referencia al con-
cepto de lo justo natural, de la interpretacion y de la equidad.

8 pauLo, Dig, 50, 17, 2.

81 ScHwARS-LIEBERMANN, loc. ilt. cit., 11, p. 14,y 15, pp. 15y s.

8 Cfr. Gavo, Dig, 1, 1,9 in fine, y 3, 5, 38 [39], y PauLo, Dig, 50, 17, 10.

83 PLACENTINO DE MONTPELIER, Summa Institutionum, |, De iustitia et iure, lineas 137-
139; cfr. en Corpus glossatorum iuris civile, vol. I, reimpresién, Iurim et officium Erasmia-
na. 1973, p. XVII.

8 AZON, Ad summam Institutionum, lib. 1, tit. De iustitia et iure; cfr. Corpus glossato-
rum, cit., vol. 11, p. 348, donde casi literalmente sigue a PLACENTINO.

%5 BALDO DEGLI UBALDIS, Super prima pars [f. veteris lectura, tit. De iustitia et iure,
lex Omnes populi, 19.

8 Tomas MIERES, Apparatus super constitutionibus Curiarum Generalium Catalo-
niae, 1l pars., coll. VIII, cap. 1, 33; ¢fr. 2.2 ed. Barcelona, Sebastian Cornellas, 1621, p. 162.

87 "Ibid., 39, p. 162.

8 Luis DE MOLINA, S. 1., De iustitia et iure, disp. 4, 3.

8 MICHEL VILLEY, «La nature des choses dans I’histoire de la philosophie du droit»,
IL I, en Droit et nature des choses, cit. p. 83.

HENRI BATTIFOL, «Droit et nature des choses, dans le philosophie frangaise du

droit», en Droit et nature des choses, p. 94.
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1. En cuanto al concepto del derecho, dice que una cosa
puede ser justa ex ipsa natura rei [...] Et hoc vocatur ius natu-
rale °'. Y explica que observada de ese modo una cosa puede ser de
dos modos justa *:

Uno modo, secundum absolutam sui considerationem, es decir,
«considerando la cosa absolutamente en si misma». Modo de con-
sideracion —dice— comun al hombre y a los animales.

Alio modo aliquid est naturaliter alteri commensuratum non
secundum absolutam sui rationem, sed secundum aliquid quod ex
ipsa consequitur; o sea, considerando la cosa «en relacién a sus
consecuencias». Modo exclusivo de la razén natural del hombre.

2.° Con respecto a la interpretacion, efectuada con mediacion
de la ley escrita —en una cosa en la que no sea indiferente a su natu-
raleza que se regule de un modo u otro—, la ley debe entenderse de
conformidad a la naturaleza de la propia cosa, porque, en ese caso,
la ley «contiene el derecho natural [es decir, lo justo conforme la
naturaleza de la cosa] mas no lo instituye, pues en éste caso no toma
la fuerza de la ley sino de la naturaleza» *,

3.° En lo referente a la equidad, observa que «las leyes recta-
mente establecidas son deficientes en algunos casos, en los que si
se observasen se iria en contra del derecho natural» —es decir, en
contra de la naturaleza de la cosa en el hecho enjuiciado—, y, por
eso, en esos supuestos debe recurrirse a la equidad *.

Siguiendo en esto a Santo Tomds, explicaria Domingo de Soto *°
que «lo justo y lo recto de las cosas humanas ha de medirse por la
regla de la razén» y esta regla es «la naturaleza de las cosas», que,
«como pauta que es, debe ser tenida en cuenta en todos los actos».
Y la «determinacién especifica de algin género» se hace por «el
universal genérico que se emplea en sus especies»; las cuales deben
ser establecidas por «experiencia y prudencia». Razén por la cual
deben ser respetadas las determinaciones de las leyes humanas
«establecidas por el consejo experimentado y prudente de los
ancianos».

Por su parte, Fernando Vazquez de Menchaca entendia que el
derecho de gentes primario se produjo por «la naturaleza de las
cosas con el mismo género humano» °%; y que, para que la ley
humana sea justa se requiere «que derive de algin principio de

91 SANTO TOMAS DE AQUINO, §. Th., 2.2-2.%, 57, 2, resp.

2 Ibid., 57, 3, resp.

% Ibid., 60, 5, resp.

% Ibid.,ad.2,enrel. 122,96, 1,ad 3,y 6 resp.

% DOMINGO DE SOTO, de iustitia et iure, 1, 5, 2.

%  FERNANDO VAZQUEZ DE MENCHACA, De succesione creatione. 1, 1-2.
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derecho divino, natural o de gentes»; pues, la ley que no lo cumpla
«no tendria fuerza efectiva de ley»; y, por lo tanto, si se la interpre-
ta o se contribuye a su ejecucion con alguna determinacién, ésta
debe entenderse de acuerdo con el derecho natural ¥’. Por tanto,
entiende que tal adecuacién actia no s6lo como condicién sine qua
non de su validez sino también per quas en su interpretacion.

Hemos visto que, a comienzos del siglo xviii, el napolitano Vico
mantuvo la perspectiva cldsica de la naturaleza de las cosas, y de su
orden en el gobierno de todas las cosas *® y, también, de la naturale-
za de la cosa en cada caso singular en concreto *°.

Y la concepcidn que Vico tiene de la naturaleza de cada cosa
singular, resulta concorde con la que tiene del conocimiento inte-
lectual como scire per causas ', que €l asienta en una perspectiva
causal y genética de las mismas, como muestra en los siguientes
textos:

«La naturaleza de las cosas no es otra cosa que su nacimiento en
ciertos modos que siempre son asi; por tanto, tales y no otras nacen
las cosas» 101,

«Las propiedades inseparables de los objetos deben ser produ-
cidas por la modificacién o modo con que son nacidas las cosas;
por lo cual, éstas pueden tener tal y no otro ser, naturaleza o
nacimiento» '2,

El conocimiento de la cosa —segiin este napolitano '~ requiere

que se sepa: si la cosa realmente existe, qué es, cudl es su cantidad
en extension, peso y nimero; sus cualidades en cuanto a color,
sabor, suavidad, dureza y otras caracteristicas referentes al tacto;
cuando nace, cudnto dura, en qué otras cosas se disuelve; siguiendo
andlogamente por todos sus demds predicados, relacionando la pro-
pia cosa con todas las demds que se la refieran, o sea tanto con la
causa de la que haya tenido origen como con los efectos que deri-
ven de ella, o bien con los que se operardn cuando se conjugue con
otra cosa similar, diversa o contraria, sean mayores, menores o
iguales. En fin, s6lo cuando se hayan examinado todos esos aspec-
tos topicos, entonces «se habran cribado cuantas cuestiones puedan

97 Ibid., Controversiarum illustrium, 20, 21, y 20, 22.

98 Cfr. Perspectiva histérica, 196, pp. 648 y s.

9 Ibid., 112, pp. 312 y ss., y 197, pérrafo final, p. 657.

100 Vico, Seconda risposta al rescensor del Giornale de’ Letterati d’Italia, 1, cfr.
«Opere», p. 346.

10V Ipid., 147, p. 440.

192 Jpid., 148.

193 Ibid., Dell’ antichisima sapienza italica, V, «Opere», pp. 298 y ss.; cfr. también
Scienza nuova, 495 y 498, p. 569.
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surgir en torno al razonamiento, y, habiéndolas cribado, se conver-
tird la tépica en critica».

A mediados del mismo siglo xvi1, Montesquieu, en el Prefacio
de su De I'esprit des lois ', dice que ha obtenido sus principios de
la naturaleza de las cosas y no de sus prejuicios; en su primer capi-
tulo '% define genéricamente las leyes como «relaciones necesarias
que derivan de la naturaleza de las cosas»; y, al plantear de modo
general lo que son las leyes positivas %, dice que el espiritu de las
leyes consiste en las diversas relaciones que pueden tener las leyes
con las cosas. Y aun afiade que €l ha debido seguir «menos el orden
natural de las leyes que el de sus relaciones con las cosas».

En varios lugares, ante la diversidad de criterios que se han
mantenido al respecto, he tratado yo acerca del significado —clasico
o moderno— en el que Montesquieu empleaba la expresion natura-
leza de las cosas '%7. Repasando los diversos textos en que la
emplea, he llegado a la misma conclusién que ya habia alcanzado
Gény % de que, por lo menos, cuando el Barén de la Brede, se
expresa como filésofo y jurisconsulto, la naturaleza de las cosas de
que habla «no contiene solamente fenémenos, hechos contingentes,
sino que implica un fundamento mas sélido y consiste en la accién
de la razén y en la representacion de la justicia absoluta». Por mi
parte maticé que Montesquieu traté de la naturaleza de las cosas
como medio de determinar el contenido de lo que debe legislarse;
y, si bien no se ocup6 de que funcién le corresponde en la interpre-
tacién —tema del que no tratan sus libros—, evidentemente su pers-
pectiva presupone que también esta funcién interpretativa debe
atender a la naturaleza de la cosa.

En la primera década del segundo tercio del siglo xix, Henri
Klimrath conjuga la naturaleza de las cosas con la historia, al adver-
tir que «el estado social de un pueblo y las condiciones de su exis-
tencia, los deberes que impone y el derecho, que es producto de
todo esto, se va transformando con el decurso de los siglos», «poco
a poco» 'Y, en otra obra anterior, indica ''%; «el derecho deriva de
las relaciones necesarias de las cosas y existe independientemente

104 MONTESQUIEU, E. L, preface, 6.

105 1pid., I, 1, 1.

106 1pid., 1, 111, peniilt.

197 MONTESQUIEU, Leyes, gobiernos y poderes, Madrid, Civitas, 1986, V, 3, pp. 181-
188, Y Parte sistemdtica, 34, B, pp. 170-173.

9 GENY, Metodo de interpretacion y fuentes del derecho privado positivo, 161, ed. en
castellano, Madrid, Hijos de Reus, 1902, p. 505.

19 HeNrI KLIMRATH, Essai sur I étude historique du droit, et son utilité pour I'inter-
pretation du Code civil, primera parte, Strasbourg, F. G. Lébrault, 1833, p. 10.

10 Ibid, «Programe d’une histoire du droit frangais» (1835) en Travaux sur I histoire
du droit frangais, Paris, Joubert, y Strasbourg, Veuve Lebrault, 1843, p. 93.
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de la ley, que no es sino su reconocimiento por el legislador que
estima esta misma necesidad. Las relaciones necesarias, a su vez,
resultan de todo el desenvolvimiento social y politico de un
pueblo».

En los derechos especiales y forales hispanicos se ha concebido
que el genuino derecho se halla fundado en la naturaleza de las
cosas. Me limitaré, como muestra, a citar los testimonios de algu-
nos autores muy representativos.

Segun Torras y Bages:

— Discemir el derecho humano requiere «considerarlo como el
desarrollo de una planta, no exdtica, sino indigena que nace y se
nutre de la substancia de la tierra» 1.

— Las normas formadas por la labor de los juristas catalanes
—dijo—: «Leyes de la tierra las llamaban tanto en cataldn como en
latin, porque lo son, como son de la tierra las montaiias y los rios y
las costas, producto e imagen de su sustancia nacidas de las mismas
entrafias de la sociedad». Asi «el pueblo se fue construyendo la ley
a medida que la habia de menester, como las abejas van fabricando
sus panales»; y, por ese medio, el derecho fue creciendo «al com-
pds del pueblo y siguiendo su estructura, como la piel se adapta
perfectamente al cuerpo...» '2,

«El fundamento del derecho cataldn —escribié, en el mismo sen-
tido, Faus y Condomines '3~ es granitico como obra que es de la
naturaleza y de la historia, los dos grandes factores de la realidad
indestructible».

Hablando del alto Aragén, Joaquin Costa proclamé: «la naturale-
za existe por la séla virtud del derecho, sin estas costumbres, que tan
odiosas os parecen no habria alli naturaleza productiva»''?; y acerca
de ellas advertia: «las leyes que nosotros escribimos en el mudo len-
guaje de los hechos son mds firmes e incontrastables, porque son
también mas verdaderos porque estén fundadas en la naturaleza»''>,

Y Gregorio de Altube ''°, refiriéndose al derecho de la Tierra
llana de Vizcaya, mostré poéticamente El paisaje como fuente del
derecho.

"' JosepH TORRAS Y BAGES, La tradicié catalana; ¢fr. 2.2 ed. Vic, Estampa de la vidua
de Ramén Anglade. 1900, lib. I, cap. II, pp. 322 in fine.

"2 jbid., lib. 11, cap. VII, p. 535.

113 Josep FAus 1 CONDOMINES, Els capitols matrimonials a la comarca de Guissona
(Catalunya Segriana), R.J.C., XII, 1907, p. 203.

114 JoAQUIN COSTA, La libertad civil y el Congreso de juristas aragoneses, Madrid,
Libr. de la Rev. de Legislacién, 1883, V, pp. 140 y ss.

S Ibid., p. 142.

116 GREGORIO DE ALTUBE E 1ZAGA, El paisaje como fuente del derecho, conferencia
inédita pronunciada en la Academia Matritense del Notariado.
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Volviendo los ojos a la Francia de finales del siglo x1x, vemos
que, a juicio de Gény "7, mediante la naturaleza de las cosas: «No
se trata s6lo de considerar y de analizar, menudamente, todos los
elementos de hecho de nuestra vida social, de observar las relacio-
nes, de discernir las reacciones reciprocas que ellos sufren. Es nece-
sario, llenos de confianza en nuestra conciencia moral y en nuestra
razon, usar de estas facultades para inducir las leyes de los fenome-
nos y hacer contribuir asi todos nuestros recursos a una construc-
cion, verdaderamente cientifica, del derecho comin que buscamos.

»Asi, observado el campo de las investigaciones se precisa y se
completa. De una parte, se debe interrogar a la razén y a la concien-
cia para descubrir en nuestra naturaleza intima las bases mismas de
la justicia; de otra parte, dirigirse a los fenémenos sociales para
descubrir las leyes de su armonia y los principios de orden que ellos
requieren. Tal es la doble misién que debe llenar: la segunda,
teniendo su firme base en lo que podemos llamar la naturaleza de
las cosas positiva, representada por el conjunto de las condiciones
que forman como la atmdsfera de la vida juridica exterior; la pri-
mera descansando sobre un fondo mds intimo, que escapa a la
observacién y a la experiencia sensible; pero que no impone menos
sus exigencias a la realizacién practica del derecho».

El mismo Gény, en 1915, en otra obra ''® efectu6 un andlisis
profundo de la natualeza de las cosas y examiné sus elementos inte-
grantes, distinguiendo tedéricamente cuatro donées, datos o ideas
fundamentales, dados en esa naturaleza de las cosas en su mais
amplia acepcién. Estracto esquemadticamente lo que explica estos
donées, que son %

1.2 Los datos reeles, o estrictamente naturales, constituidos
por las circunstancias de «la naturaleza fisica o moral, en los cuales
se halla el hombre como cercado (clima, suelo y su produccién,
constitucién anatémica y psicolégica, aspiraciones morales, senti-
mientos religiosos, etc.) y las condiciones econdmicas que influyen
en su actividad, e incluso las fuerzas politicas o sociales existen-
tes» 129, Esos datos, si bien «no crean directamente reglas juridi-
cas», «disefian su contorno».

2.° El dato histérico, nos revela que, a partir de los datos rea-
les se produce cierta reglamentacion, sea mediante la costumbre, la

7 FRANGOIS GENY, Método de interpretacion y..., 159, pp. 495 y s.

8 Ibid., Sciénce et téchnique en droit privé positif, 11, parte, L’ elaboration scentifique
du droit positif (L' irreductible droit naturel), 166-170; cfr. 2.2 ed. Paris, Syrey. 1927, vol. 11,
pp- 369-389.

119 Cfr. el estracto mas amplio que expuse en Perspectiva histdrica, 287, pp. 1049 y s.

120 GENY, loc. tlt. cit., 167, pp. 371 y ss.
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ley escrita u otras fuentes formales de derecho actuantes, asi como
de los instrumentos de interpretacién y aplicacién, doctrina, juris-
prudencia préctica propiamente dicha, todo «completado, ademds
por el trabajo misterioso que acompaia la evolucién del mismo
mundo». Es un producto de la historia que «no consta solamente —a
imagen de los datos reales— de elementos materiales, brutos, sino,
por asi decirlo, de la organizacién juridica». Es variable de tiempo
a tiempo, de pueblo a pueblo, de modo que no cabe fijarlo estable y
permanentemente sino que requiere renovaciones periddicas del
derecho constituido 2!

3.° El dato racional «representa el fondo esencial del derecho
natural cldsico», formado de «reglas de conducta» que «la razén
desprende de la naturaleza del hombre y de su contacto con el
mundo», que «resultan verdaderamente impuestas a la inteligencia
y corresponden, para ella, a las exigencias evidentes de las cosas».
Comprende «exclusivamente, todo cuanto la razén desprende sin
discusién, como reglas juridicas» '22,

4.° El dato ideal reconduce «de simples tendencias hacia una
organizacion deseable de relaciones de derecho», «susceptible de
impulsar» su elaboracién; que «forma como la atmésfera ambien-
tal de toda cuestion juridica debatida», constituido por «los desi-
derata, que postula al sentimiento publico y el estado actual de la
civilizacién», una vez éstos hayan penetrado «invenciblemente en
todas las conciencias en un momento dado», «respondiendo a las
aspiraciones morales y sociales de la civilizacién». Pero: «No se
trata de la opinién publica, poderosa, ciega y brutal»; sino «mds
bien de una intuicién, de una experiencia integral, que suple a la
inteligencia desfalleciente y merece, por su propia necesidad y
profundidad, el influjo que le reconoce el testimonio universal de
la humanidad».

Este dato no puede tener, «en si mismo, la autoridad decisiva de
las sugestiones de la razén pura interpretando la naturaleza a la luz de
la historia»; pero «procura un afinamiento de las conclusiones de la
razén, que tiende al acrecentamiento de la naturaleza inteligible de
las cosas, aproximando la vida social a la justicia suprema». De tal
modo permite, «a veces, luchar contra instituciones que se conside-
rarian impuestas por la naturaleza y la razon, pero que no respon-
den al estado de la civilizacion y al progreso de las ideas» '%3.

121 Ibid., 168, pp. 376 y ss.
122 bid., 169, pp. 380 y ss.
123 Ibid., 170, pp. 385 y ss.
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Advierte Gény '** que estas cuatro clases de datos forman un
conjunto indivisible de realidades, aunque tedricamente se las
puede observar por separado con el fin de hacer rendir, a cada una,
la parte que le corresponde y para jerarquizarlas y, asi, «combinar
sus acciones con una cierta armonia en vistas al objetivo que trata
de alcanzarse».

La influencia que, en Alemania '?°, tuvieron en el derecho: la
fenomenologia —al indicar, en palabras de Reinach, que la tension
intencional del sujeto hacia el objeto, por la cual aquél capta el
valor de éste, también sirve para conocer la estructura y el orden
esenciales de los conceptos de derecho, que «tienen una existencia
y una esencia extrapositivas, que le corresponden independiente-
mente del derecho positivo» '2°~ y, en especial por la conjuncién
de ésta con el existencialismo, en Welzel ¥/, y Maihoffer '%, y final-
mente el neohegelianismo '?°, llevaron a la Wertungsjurisprudenz a
su perfilada concepcién de la Natur der Sache. De ella ya nos
hemos ocupado y mostrado que no alcanza la plenitud de la con-
cepcién clasica de la natura rerum ', pero que en la natura rei
sobrepasa la escision de res cogitans y res extensa.

El propio Maihoffer explica '*' que la naturaleza de las cosas
entrama «complejidades y conexiones no sélo objetivas-subjetivas,
sino intersubjetivas entre hombres que determinan el cardcter espe-
cifico y tipico de cada situacion social, y que no pueden ser com-
prendidas como una materia social meramente material. Por tanto,
de ningiin modo se la puede identificar con lo que los sociélogos
denominan infraestructura de una sociedad». Ya que comprende,
«no solamente una infraestructura concreta de existencia social
(intersubjetiva), sino también una superestructura correlativa de
conciencia social igualmente intersubjetiva».

Quien mas ha luchado en el siglo xx por retornar a la plenitud
de la concepcion clédsica de la naturaleza de las cosas, a la par que a
la genuina definicién del derecho, ha sido mi admirado Michel

124 Ipbid., 171, pp. 389 y ss.

125 Acerca de la doctrina alemana de la Natur der Sache, cfr. lo que expongo en Parte
sistemdtica, pp. 174-185.

126 Asi lo cita MAIHOFFER («Droit et nature des choses dans la philosophie alemane du
droit», introduccién, recogido en Droit et nature des choses, cit., pp. 103 y s.), quien expli-
ca que son «complicidades esenciales compuestas de elementos que se encuentran en esta-
do de conexidn esencial», que se hallan «en la mediacién entre el sujeto y el objeto»; y, por
ello, se obtienen «no por la res cogitans abstracta, sino por la res existens concreta».

127 HaNs WELZEL, op. cit., IV, 4, pp. 231-258.

128 WERNER MAIHOFFER, loc. cit. supra, nota 128.

129 Cfr. KARL LARENZ, Metodologia, 1, IV, 3, p. 125.

130 Perspectiva histérica 35, ¢, pp. 179 y ss.

131 MAIHOFFER, loc. cit. 11,2, p. 131.
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Villey, que sin duda es el maestro que mas me ha orientado en la
metodologia del derecho.

Partiendo de la definicién de jurisprudencia enunciada por
Ulpiano (Dig. 1, 1, 10, 2) —segtin la cual la noticia de las cosas divi-
nas y humanas es previa a la ciencia de lo justo y de lo injusto—
explica '¥2: «Mediante el estudio de cada cosa (rerum notitiae) y
mds precisamente de lo justo de cada cosa (iusti atque iniustti
scientia) se trata de descubrir lo que cada uno es en el mundo armo-
niosamente ordenado, su estatuto, su propia condicion: ius suum,
su puesto en el todo». Es preciso, por ello, conocer la rerum natura,
la naturaleza de las cosas —cosas en plural- que incluye el orden
que su conjunto lleva insito. Villey '*3 distingue y diferencia clara-
mente el sentido cldsico y el que denominé moderno de la naturale-
za de las cosas que las circunscribe a las cosas materiales que,
seglin Descartes, constituyen la res extensa objeto de cédlculo y
mantpulacién por la res cogitans.

Para Villey '* el concepto clésico de la naturaleza de las cosas
engloba todo lo que existe en nuestro mundo, el hombre y las insti-
tuciones sociales, el universo social, en su diversidad y movilidad,
sus relaciones de causalidad eficiente, formal y final, sus valores y
esencias.

Michel Bastit, con finura de matices explica la visién aristotéli-
ca de Michel Villey '* e indica que, seglin entiende este maestro,
en la naturaleza de los hombres se halla insita la tendencia a vivir
en relacion con los demas hombres que le es necesaria para poder
«desarrollarse y abrirse hacia su fin, procurdndose de ese modo el
bienestar». Esto permite «mensurar lo que es justo, observando el
dinamismo de esas relaciones formadas inmediatamente entre los
hombres, que las formas juridicas desarrollan o precisan. Se obser-
va de ese modo que la medida de lo justo reside en las relaciones
naturales para el cumplimiento de las cosas, que luego son asegura-
das por las disposiciones escritas».

En uno de sus puntos de encuentro con Aristételes —sigue
diciendo Bastit— «Villey se opone a la idea de una naturaleza redu-
cida a la razén individual y también a que la naturaleza se entienda
como esencia poseida en potencia en el intelecto en forma de defi-
nicién. Sin duda ésta es una aproximacién a la naturaleza, pero lo

132 M. MICHEL VILLEY, «Suum ius quique tribuens», en Studi in onore di Pietro de
Francisi, Milan, Guiffre, 1956, vol. 1, pp. 366 infine y s.

133 [bid., «La nature des choses dans...», en Droif et nature des choses, pp. 190-199.

34 Ibid., 1,3, pp. 78 y ss.

135 MIcHEL BASTIT, Un vivant aristotélicien: Michel Villey, 11, b, Droits. Revue
Frangaise de Theorie Juridigue, 28, 1999, pp. 64-67.
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que interesa a Villey y a los juristas es la naturaleza en acto, tal
como se ejecuta en las diversas comunidades. Y del mismo modo
que excluye toda idea platonica del derecho o de lo justo, Villey
rechaza también toda “Idea” de naturaleza o naturaleza ideal mera-
mente en potencia, que no seria sino ver el aspecto formal de la
naturaleza.

»Pero, asimismo, Villey rechaza un fundamento sociolégico
s6lo de la naturaleza entendida como mero hecho. No sin razén ve
en ello una herencia de la sofistica. Los sofistas no consideran la
naturaleza ni la comprende sino como un terreno de luchas que, por
consiguiente, no puede suministrar indicaciones acerca de lo que es
justo, y, como puro hecho, queda librada a todos los cambios posi-
bles. Conformarse con una naturaleza tal seria confundir la natura-
leza con el hecho o, mejor dicho, con su materia. En realidad, segin
Villey, la naturaleza es un dinamismo organizado. Radica con la
unién de la materia y de la forma en la potencia y el acto. Es, por lo
tanto, una realidad dnica actual, vista en estas dos dimensiones que
son las causas del movimiento, y, consiguientemente, simultinea-
mente de sus perfecciones y determinaciones, de una parte, y de sus
potencialidades e imperfecciones, de otra parte».

Destaca Bastit cudl es la particular comprensién que Villey tiene
del libro V de la Etica nicomaquea de Aristételes, en especial de
sus pasajes mds dificiles, donde rechaza a la par las concepciones
platénica y sofistica de la naturaleza, pero «muestra su intimo
parentesco». Para los platénicos lo justo se sitia en otro mundo,
inmovil, mientras los sofistas lo sitiian en éste librada al puro cam-
bio, a la contingencia y al hecho, y es asi reducida sé6lo a un juego
de fuerzas. «La respuesta de Aristételes, como la de Villey a ese
dilema, consiste en, ante todo, admitir con los sofistas o Her4clito,
contra Platén y Parménides, la realidad del movimiento. No nos
hallamos en un mundo de dioses donde el derecho podria ser
inmautable. La naturaleza, por el contrario, es un principio de
movimiento. Ahora bien, al reconocer la realidad del movimiento,
que hace patente la diversidad de las instituciones humanas, no
desemboca en el relativismo o el esceptismo de los sofistas, y lejos
de ser incompatible con la naturaleza, por el contrario, es manifes-
tacion singular».

Y concluye: «Las constantes que la naturaleza desarrolla en el
derecho se organizan segun las grandes categorias en que se estruc-
turan las relaciones comunitarias, tanto entre las partes y la comu-
nidad, como entre la comunidad y las partes. Habra asi diversas
categorias en la forma de tomar en cuenta las relaciones con otro,
que, por tanto, constituyen otras tantas modalidades de lo justo.
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Villey frecuentemente ha destacado la pertinencia de esas catego-
rias, tanto en el derecho romano como en el derecho comparado».

Por su parte, el profesor holandés Schwars-Liebermann von
Walhondorf, destaca:

«La razén forma parte de la naturaleza de las cosas, pues forma
parte de la naturaleza del hombre» '3,

«Esto nos invita a recordar la significacién ontoldgica de los
valores. Los valores “se desprenden” [se dégagent] segin la for-
mula consagrada. La excelencia de la lengua francesa es una vez
mads mostrada. La palabra desprender —degager— significa ser pues-
to en evidencia en el curso de un proceso de la razén. Los valores
s6lo se manifestan asi, por lo menos para el conocimiento humano.
“Desprender” indica, al mismo tiempo, una “existencia esencial”,
independientemente de ese “proceso de desprendimiento™» 137,

«Es evidente que existen “cosas” que condicionan el derecho,
pero también que el derecho condiciona las “cosas”; en otras pala-
bras: existen limites de la creatividad del hombre, si por creatividad
entendemos una posibilidad de accién “arbitraria”. El derecho
mismo forma parte de la naturaleza de las cosas asi entendida.

»El problema fundamental del presente es el de los limites de la
accién humana. Si puede parecer que, en ciertos aspectos no tiene
limites, especialmente por sus potencialidades en el ambito que
constituye la esencia del universo humano —del hombre mismo—, al
menos es preciso preguntarse si no cabe distinguir entre posibilida-
des y posibilidades. Ciertas posibilidades “fisicas” resultan imposi-
bilidades “morales”. Esas “imposibilidades morales” no son una
mera consideracién (idealista) del espiritu, sino que se muestran, a
su vez, como una realidad por las consecuencias que su menospre-
cio conlleva, al destruir la posibilidad misma de alcanzar los fines
perseguidos en su origen» '3,

«Esta insito en la naturaleza que €sta no puede fijarse en el
inmobilismo. La estabilidad reposa sobre un movimiento». De ahi,
que su «cualidad de pretil, frente las reacciones de un subjetivismo
intempestivo, y su cualidad de faro, ante los retrasos esclerosados,
constituyen el valor fundamental de la nocién de naturaleza de las
cosas» 13,

Estas razones —que expresa después— abonan su opinion, acer-
ca de la naturaleza de las cosas, a la cual —en contra de lo que enten-

136 SCHWARS-LIEBERMANN VON WALHENDORF, op. cit., cap. Aspects fondamentaux, 16,
p.51.
137 Ibid., 17.

3% Ibid., 18.
13 Ibid., 21, p. 53.
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dia Bobbio— considera como fuente del derecho y religada a la
interpretacion de éste. «Del mismo modo que los hechos se hallan
en la base de la “norma’ de derecho, asi mismo son la base de su
concrecién. La naturaleza de las cosas (en tanto concepto juridico)
no es, por tanto, en ese sentido, nada cualitativamente diferente del
derecho; es idéntica a sus mismas fuentes (si el derecho en cuestién
es “justo”). La naturaleza de las cosas singulares es el hecho califi-
cado a la luz de una perspectiva valorativa en las condiciones de
integracion social (“politica”) conocida» 0.

Por eso la perspectiva moral se halla inseparablemente entreli-
gada en la visién humana de la naturaleza de las cosas. Arthur
Kaufmann lo explica claramente en el parrafo que me permito
transcribir integramente a continuacion 4!

«S1i bien hemos hablado aqui sobre los hechos morales, ello no
difiere nada de lo que hoy en dia gusta en denominarse “naturaleza
de la cosa”. Radbruch denomina a la “naturaleza de la cosa” al
“sentido de las condiciones de vida”, expresion en la que “sentido”
es “el deber ser realizado en el ser, el valor que aparece en la reali-
dad”. Comenta, ademds, que la “naturaleza de la cosa” es “la so-
lucién para todos aquellos que estin empefiados en suavizar el
tajante dualismo entre ser y deber, entre la realidad y el valor, aque-
llos que buscan la razoén en las cosas” 142, Esto concuerda perfecta-
mente con la concepcidn de la filosofia de los valores aqui expues-
ta. La figura del pensamiento de la “naturaleza de la cosa” no
supera la diferencia entre el valor y la realidad, pero tampoco debe
hacerlo, porque de lo contrario perderia su utilidad, que radica pre-
cisamente en la polaridad entre “naturaleza” y “cosa”. No obstante,
establece una conexién entre ambas, de la forma en que realmente
es una naturaleza de la cosa. De lo expuesto anteriormente se des-
prende también que un conocimiento extraido de la “naturaleza de
la cosa” siempre entrafia un complejo proceso, un andlisis de los
hechos bajo un punto de vista principal de la moral. Se trata esen-
cialmente de un proceso analdgico. No es més que una mera ilusién
pensar que es posible descubrir las leyes del comportamiento
mediante un simple andlisis de la situacién, sin considerar el punto
de vista de la moral, sin norma, tal y como lo conciben determina-

140 Ibid., 13, pp. 48 y s.

141 ARTHUR KAUFMANN, Derecho y moral IV (1954), traducido por EMILIO EIRANOVA,
incluido en el libro Derecho, moral e historicidad, que recoge éste y otro trabajo del mismo
KAUFMANN, Madrid, Marcial Pons, 2000, pp. 80 y s.

142 RaDpBRUCH, «Die Natur der Sache als juristische Denkform», en Festschrift fiir
Ehren von Rudolf Laun zum 65. Geburstag, 1948, pag. 157 ss. (pags. 161, 171, 172, 157);
naturalmente, también aparecen en la Wissenschaft Buchgesellschaft, 1960 (pags. 5, 13,
31, 35). Citas todas de A. KAUFMANN.
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das tendencias de la ética existencialista de la situacién 4. No se
puede entender la “naturaleza de la cosa” en un sentido meramente
empirico-sociolégico 4».

7. FUNCION JURIDICA DE LA NATURALEZA DE LAS
COSAS COMO FUENTE DE DERECHO, EN LA INTER-
PRETACION, LA ANALOGIA Y LA EQUIDAD

A los cultivadores de la ciencia del derecho, como ciencia prac-
tica que es, cuando tratamos de la naturaleza de las cosas nos ha de
interesar, sobre todo, ponderar cudl es el interés que su utilizacién
tiene en la practica. Trataremos de mostrarlo en el desarrollo en
este altimo epigrafe del estudio que aqui le dedicamos.

A) LANATURALEZA DE LAS COSAS COMO FUENTE MA-
TERIAL DEL DERECHO

En Roma puede decirse que, desde los primeros tiempos, la
naturaleza de las cosas era fuente material del derecho. Al derecho
asi nacido, Max Kaser '* lo denominé «derecho natural romano
antiguo». Urcisino Alvarez Sudrez 46 explica que el derecho primi-
tivo, en Roma, era un ius non scriptum expresado en las mores et
iustitia maiorum, que formaba «una serie de instituciones juridicas
fundamentales, tan intimamente identificadas con su propia exis-
tencia y con su propio ser, consideradas tan naturales al cuerpo
social y tan necesarias para la vida del mismo que, al igual que
sucede con las funciones orgédnicas del cuerpo humano, nunca se
preguntaron ni por su origen ni por su fundamento y justificacion.
Sobre esta materia prima juridica fundamental fue sobre la que ope-
raron los pontifices, que no «crearon» las instituciones, sino que las
«hallaron» o «inventaron», modelando ese barro originario con las
formas y formulas solemnes que reforzaban y precisaban su fuerza
vinculante». De ellas, indica, cabe decir que constituian «un dere-
cho nacido tan natural y necesariamente de modo tan espontdneo»

143 Véase, sobre todo, COHN, Existenzialismus und Rechtswissenschaft, 1955. Cita de
KAUFMANN.

144 Cfr. HASSEMER, «Der Gedanke der “Natur der Sache” bei Thomas von Aquin», en
Archiv sfur Rechtsund Sozialphilosophie, 49 (1963) ss. También cita de A. KAUFMANN.

14> Max Kaser, «Mores maiorum und Gewchnheitsrecht» en L.S.S. 39, 1919, p. 59,
cita de URCISINO ALVAREZ SUAREZ, [oc. cit. infra, nota 143.

146 URSICINO ALVAREZ SUAREZ, La jurisprudencia romana en la hora presente, p. 49.
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que parece poder afirmarse «que la jurisprudencia pontifical no
cred esas instituciones juridicas sustanciales y fundamentales del
pueblo romano, sino que las “encontré” y sacé a la luz de la vida
misma del cuerpo social».

La jurisprudencia clésica, tanto consultiva —en sus responsae—
como cautelar —en sus férmulas—, operaba entorno del eje naturale-
za de las cosas-hecho del caso. De ello es paradigma el referido
parrafo In cliuo, en el que Alfeno ', a pesar de comentar la ley
Aquilia, busca la solucién del caso en la observacién y explicacion
de los hechos que valora teniendo en cuenta la naturaleza de las
cosas: el principio de gravedad, el nivel de la cuesta capitolina, el
peso de los carros, la fuerza de las mulas, la actitud de los carrete-
ros y los principios fundamentales de la lgica de las cosas '%5. Este
es el parrafo del cual Baldo '* coment6 que en el se hace notar que
el derecho nace del hecho —ex facto ius oritur— comentario acerca
del que efectué una comunicacién >0,

Los comentaristas —enriquecidos metédicamente con la recep-
cién, por San Alberto Magno y Santo Tomds de Aquino, de la filo-
sofia realista de Aristételes— entendieron que el derecho se hallaba
dotado de una fundamentacion realista, encuadrado en el orden uni-
versal de la rerum natura, una y multiple, en constante desarrollo
dentro de una armonia cristiana !, En el ius commune el mos itali-
cus examinaria las cosas con el sensum naturalis, 1a naturalis ratio
y la naturalis aequitas, con las que observaba los hechos encuadra-
dos en la naturaleza de las cosas.

Francisco de Vitoria explicé: iustitia semper ex natura rei habet
medium '9%; y explicé '°3 Si enim non cognoscitur obiectum, nec vir-
tus potest cognosci sicut nec caecus potentiam visivam cognoscere
potest quia obiectum non cognosci, postquam colorem qui est
obiectum visus et sonum qui est obiectum auditus non cognocit. Ita
in virtutibus necessarium est cognoscere earum obiecta.

Montesquieu distinguié cuatro clases de leyes entre las que
situé la ley deducida de la cosa misma '>*, y advirti6: «No se pue-
den seguir las disposiciones generales del derecho civil cuando se

147" ALFENO, Dig. 9,2, 52, 2.

148 Cfr. mi comunicacion Contraste entre un texto de Baldo y otro de Hume, AR.AJ.
yL.27,1977,2, pp. 138 y ss.

149 BALDO, Comm. ad librum nonum Digestorum, a dicho parrafo In cliuo del frag-
mento Si ex plagis, tit. Ad legem Aquilia, (Dig. 9,2, 52, 2).

150 Cfr. mi comunicacién dlt. cit. p. 139.

15V Cfr. Parte sistemdtica 107, pp. 558 y s.

152 F. VITORIA, Comm. ad 2.8-2 %, 57, 5, 10.

13 Ibid., 1,1,3 ys.

134 MONTESQUIEU, E. L. X, 111, 2.
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trata de cosas que deben ser sometidas a reglas particulares resul-
tantes de su propia naturaleza» '35

En su reaccién frente al positivismo dominante en universida-
des y tratados durante el siglo X1X, Francgois Gény considera que la
naturaleza de las cosas es la fuente material del derecho a la que la
libre réchérche sciéntifique ha de recurrir en los supuestos de que
no se halle ley adecuada para resolver el caso que se enjuicia !®.

También Michel Villey '>7 ha afirmado: «si se considera que hay
un orden y un valor en la naturaleza de las cosas, €sta se convierte
en fuente de derecho y entonces se remite la primacia al problema
ontolégico». Y Schwars-Liebermann von Walhendorf !*8, afirma
que la naturaleza de las cosas, «en tanto concepto juridico», no es
«nada cuantitativamente diferente del derecho; es idéntica a sus
mismas fuentes».

Entiendo, por mi parte, que la naturaleza de las cosas, como fuen-
te material del derecho, se halla entrelazada inseparablemente con
cada una de las denominadas fuentes formales del derecho. No olvi-
demos que el primer principio del derecho, el que preside y orienta
todos los demads, es el de la realizacion de la justicia, y ésta juridica-
mente consiste en primer lugar en lo que en cada caso es conforme la
naturaleza de la cosa —ex ipsa natura rei—; y que los principios gene-
rales del derecho informan todo el ordenamiento juridico positivo.

B) LA NATURALEZA DE LAS COSAS Y LA INTERPRETA-
CION

La interpretacién en su concepcidn cldsica requiere subtilitas
intelligendi de las normas de derecho y subtilitas explicandi de los
hechos %%, ya hemos comprobado que es asi en el texto de Alfeno
contenido en el § In cliuo, donde é1 mismo explica los hechos con-
forme a la naturaleza de las cosas '%, A esta explicacién retorna la
nueva hermenéutica !,

La operacién interpretativa, en el campo del derecho, pone en
tensién, para hallar una solucién justa, la comprensién de la natura-

155 Ibid., XX VI, 25.

156 GENY, Método de interpretacion y fuentes, 84, p. 185,y 161, pp. 505 y s.

157 VILLEY, Intervencion en el coloquio que siguié a la comunicacién de Bobbio, en el
«Colloque de philosophie du droit comparé», de la Universidad de Toulouse en septiem-
bre 1964; cfr. en Droit et nature des choses, p. 208.

158 SCHWARS-LIEBERMANN, loc. ult. ¢it. 13, pp. 48 y s.

159 Cfr. HANS GEORG GADAMER, Verdad y método, 1, 10, 1, ed. en castellano, Salaman-
ca, Sl’g}ueme, 1984, p. 378.

160 Cfr. supra 7, texto que corresponde a la nota 147.

161 Cfr. Parte sistemdtica 97-98, pp. 494-505.
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leza de la cosa —que se enmarca en tipos y pautas— con la explica-
cion de la cosa o hecho que se enjuicia, y con la inteleccién de las
reglas o normas, entre las cuales destacan las legisladas, que es pre-
ciso inteligir, considerdndolas como mediadoras, y ponerlas en
relacién con la explicacién de los hechos de conformidad con su
naturaleza.

El «circulo hermenéutico» asciende hacia el comprender, expli-
cado con la pauta de la naturaleza de las cosas como mediadora,
para configurar tanto el hecho-tipo de la norma como el hecho del
Caso concreto que se enjuicia.

Esa funcién de la naturaleza de la cosa en la operacion interpre-
tativa, la observa muy claramente el aquinatense. Cuando una cosa
es justa por naturaleza —dice '92—, la ley escrita «no obtiene su fuer-
za de la ley sino de la naturaleza»; y —afiade '~ «asi como la ley
escrita no da fuerza al derecho natural [es decir, a lo justo conforme
la naturaleza de las cosas] tampoco puede disminuirsela ni quitar-
sela, puesto que la voluntad del hombre no puede inmutar la natu-
raleza».

En este mismo sentido, pero dicho de otro modo, Michel
Villey 164, distingue la interpretacién segin se efectie: conforme un
positivismo juridico extremo —en el cual el intérprete aplica meca-
nicamente la regla de derecho—; segiin un positivismo més abierto y
utilitarista —que considera la regla de derecho como una orienta-
cién, una pauta del orden de preferencia entre valores cuyas indica-
ciones, entre otras debe seguir el intérprete, de modo parecido a
como el intérprete musical sigue la partitura—; o bien, se conciba
que la regla de derecho no puede «sino colocar jalones, aportar
indicaciones fragmentarias que deben ayudar a descubrir lo justo»;
pues, «lo escrito no puede abarcar todo el derecho natural, que por
esencia es inexpresable». Desarrollando y reafirmando esa idea,
este mismo profesor que fue de la Universidad de Paris, observa el
texto de Pomponio, Dig. 2, 2, 12, y explica que «el jurista romano
interpreta, en ausencia de escrito (sine scripto), en el “libro” que es
la naturaleza, las instituciones y las costumbres de las sociedades
(mores populi romani) en las cuales se descifra el plan de un orden
natural». Para Pomponio —sigue comentando Villey— «el intérprete
es el intermediario entre ese conjunto de signos, que su profesion
le pone en estado de conocer, y descubrir, en ellos, la sentencia par-
ticular».

162 SANTO TOMAS DE AQUINO, §. Th., 2.2-2.2 60, 5 resp.
163 bid., ad 1.
164 MICHEL VILLEY, Préface a L interpretation du droit, A.Ph.D. XVII, 1972, pp. 3-7.
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Cuando existen normas escritas, se trata de conjugarlas con la
naturaleza de las cosas a fin de adecuarlas y ajustarlas a los hechos
que se enjuician.

Como observa Arthur Kaufmann, «los conceptos con los cuales
son construidos los presupuestos legales tienen caracter analégi-
co» 165; pues, el objeto percibido por nuestros sentidos, obtiene su
conceptuacién de la realidad en «un sentido especificamente juridi-
co» a través de un tertium compartionis ', que hallamos en la
naturaleza de la cosa en su sentido de imagen de ella, por la cual
pasa siempre «la conclusién a partir del hecho (hacia la norma) de
la norma (hacia el hecho)» 167,

O) FUNCION/ DE LA NATURALEZA DE LAS COSAS EN LA
ANALOGIA

La analogia en el realismo metddico y en el derecho romano
clasico se fundamenta en la naturaleza de las cosas. Basta repasar
la Etica Nicomaquea y los textos del Digesto para comprobarlo.

Arthur Kaufmann, invocando el libro V de la Etica de Aristéte-
les, advierte que la analogia se basa en la analogia entis, en la analo-
gicidad del ser '%8; y, respecto de la analogia juridica destaca que es
una conclusién a similibus ad similiam'%, que «requiere de un inter-
mediario» que «representa de igual modo lo particular y lo general,
un universale in re», que es la naturaleza de la cosa '’°. También
Schwars-Liebermann von Wathendorf !! ha escrito que los actos de
analogia «se hallan referidos a la nocién de naturaleza de las cosas».

Lo fundamental que la naturaleza de las cosas es para la analo-
gia lo muestra la patente depreciacién de ésta cuando no su abando-
no, que se padece en el voluntarismo, el normativismo y nominalis-
mo y sus secuelas, el racionalismo y el positivismo legalista.

El nominalismo no reconoce la realidad sino de lo singular de
las cosas individuales, y es negada la realidad de lo general. Por
consiguiente, en él no puede haber conocimiento analégico, pues
—como dice Kaufmann '72— «tal conocimiento presupondria que
existe una correspondencia entre las cosas, en tanto convergen “en

165 ARTHUR KAUFMANN, Analogia y «naturaleza de la cosa», V,p. 14 s.

1% Ibid., pp.80ys.

157 Ibid., VII, pp. 91 y s.

168 Ibid., V, p. 72.

19 bid.. p. 80.

70 Jpid., pp. 90y s.

17 SCHWARS-LIEBERMANN, op. cit., cap. Réflexions sur la nature des choses et la droit.
L’ analogie 12, p. 152.

172 ARTHUR KAUFMANN, op. cit., IV, p. 64.
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lo general”. Segtin el nominalismo, para el que sélo existe lo indi-
vidual, las cosas no estdn vinculadas entre si y se ubican en la mas
completa separacién y diferenciacion respecto de las otras».

Por eso mismo, el racionalismo —dice el mismo Kaufmann 73—
«desconoce practicamente la analogia»; puesto que se cree que «el
ser es conocido matemdticamente, “more geométrico”, “clare et
distincte” (Descartes)», todo el conocimiento es «univoco» y
«coherente». Como el racionalismo afirma que «sélo hay conoci-
mientos univocos (matematicos), susceptibles de subsuncién 16gi-
ca», no puede conocer la existencia de «conceptos andlogos, fun-
cionales, de sentido, de orden o de tipo».

Asfi, en el voluntarismo, el nominalismo y su secuela el positi-
vismo legalista, la analogia juridica, por principio, se apoyard en la
voluntad del legislador, y, por ello, a falta de voluntad expresa a la
cual remitirla, s6lo cabe fundamentarla en la voluntad ticita o, al
menos presunta, del propio legislador.

Llegado al punto de mdxima dependencia de la voluntad del
legislador, comienza un nuevo proceso de objetivizacion de la
analogia, pero sin apartarse del esquema del positivismo legalista
y de la légica formal. Para esto, los 16gicos tuvieron que esforzar-
se en hallar una formulacién légica '7*, que también ha intentado
Bobbio !5, Serfa en vano '7%; s6lo después de comenzar de supe-
rarse el positivismo legislativo la ciencia del derecho iria volvien-
do a poner los ojos en la analogia, que para asentarse en una base
firme ha debido apoyarse otra vez en la naturaleza de las cosas.

Precursor de este retorno fue Frangois Gény '"7, quien afirmé
que la analogia «debe figurar, cuanto menos en primer lugar, entre
los procedimientos de la libre investigacion cientifica, entre los
cuales debe distinguirse tanto por su modo de obrar cuanto por la
seguridad de los resultados que puede ofrecer». Y, como ya hemos
visto '8, Gény basa la libre réchérche sciéntiphique en la naturale-
za de las cosas. Segtin él mismo dice '”°: «La analogia es un princi-
pio activo», que «es directamente sacado de las realidades objeti-
vas, quiero decir de las consideraciones morales, politicas,
sociales, econémicas, que son la sustancia fecunda de la vida del
derecho», y «estd sobre las mismas realidades, porque constituye

B Ibid., p. 62.

174 Cfr. Parte sistemdtica, 180, pp. 943-947.

175 NoRBERTO BOBBIO, /I positivismo giuridico, Turin, Cooperativa Libraria Universi-
taria Turinente, Ed., s. f., 56, pp. 280-290.

176 Cfr. Parte sistemdtica, 180, pp. 946 in fine y s.

177 F. GENY, Método de interpretacion y..., 166, p. 534.

'78 Supra 6, texto que lleva la nota 117,

1% GENY, op. cit., 166, p. 624.
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su sintesis y representa, por generalizacion, la balanza y el resulta-
do de su equilibrio».

Pero, ha sido medio siglo mas tarde —como hemos podido com-
probar a lo largo de varios textos de este epigrafe— cuando mejor
se ha fundamentado por Arthur Kaufmann, la interdependencia
entre «naturaleza de las cosas» y analogia.

D) FUNCION DE LA NATURALEZA DE LAS COSAS EN LA
DETERMINACION DE LA EQUIDAD

Lo dicho respecto de la analogia, en cuanto a su fundamenta-
cién en la naturaleza de las cosas, podemos repetirlo con referencia
la equidad. No en vano, como se observa ya en el derecho romano,
existe una interrelacién entre la analogia y la equidad '%,

La naturalis aequitas —como supieron ver los juristas medieva-
les— tuvo en la naturaleza de las cosas el apoyo mediador para cap-
tar la equidad. La ratio justifica que la equidad in ipsis rebus perci-
pitur, como dijo Irnerio '8!, «Aequitas est rerum convenientia, quae
in paribus causis peria iura desiderat, et omnia bene coequiparat,
Dicit aequitas quasi aequalitas, et vertitur in rebus», escribi6 Pla-
centino de Montpellier 182, Y Cino de Pistoia % repetiria: aequitas
est rerum convenientia, a la que diferenciaria de la justicia: quod
iustitiam respicit, animan et aequitas res ipsas.

Esta perspectiva metédicamente realista qued6 nublada para la
equidad —del mismo modo que hemos visto para la analogfa— en el
nominalismo. Si no existe un orden natural en las cosas, la equidad
—como tampoco el derecho ni la analogia— puede basarse en una
razén insita en ellas —la naturalis ratio— y sélo cabe fundamentarla
en la voluntad del legislador. De ahf la depreciacién de la equidad
al referirla a un juicio puramente subjetivo, individual y arbitrario.
Por otra parte, su empleo por el racionalismo llevaria a la denosta-
da equidad cerebrina. Lo cierto es que las construcciones idealistas
y racionalistas de la equidad la dejan muy difusa, y resulta subjeti-
va su aplicacion a los casos concretos. No nos puede extrafiar que
Kant '#, obsesionado por dotar de certeza al derecho —que identifi-

180 Cfr. El razonamiento juridico. La analogia y la equidad, 14, Madrid, Real Acade-
mia de Jurisprudencia, 1997 (discurso inaugural), pp. 59-62.

181 IRNERIO, gloss. lustitia al Dig. 1, 1, 1.

182 PLACENTINO, Incipit, Summa artis, 137-139 y De iustitiae et iure, gloss Aequitas.

183 CINo, Summa super Codicem, tit. De legibus et constitutionibus, lex Inter aequi-
tatem.

184 1. KANT, Introduccién a la teoria del derecho. Apéndice sobre el derecho equivoco.
I, Equidad (aequitatis), Madrid, LE.P. 1954, p. 90.
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caba con el mandato coactivo de la norma legislada— calificara la
equidad de «deidad muda la que nadie puede oir».

Fue en el siglo Xix cuando el positivismo legalista y la dogmati-
ca conceptualista llegaron al apogeo. La escuela de la exégesis no
podia concebir mds equidad que la recogida o autorizada por el
legislador. Laurent '® llegé a oponerse incluso a que el pensamien-
to del legislador se arguyera en contra del texto de la ley cuando «el
sentido literal no deja lugar a dudas». Y, conforme a su positivismo
legislativo cientifista, dirfa Windscheid ' «antes de que una fuen-
te de derecho haya reconocido e impuesto la equidad, la equidad no
es derecho, no es derecho todavia, y el juez faltarfa gravemente si
pretendiere postergar el derecho positivo de su pueblo en aras a la
equidad».

No olvidemos que la genuina concepcion de la épieikeia y de la
aequitas se hallaba en la naturaleza de las cosas. Aristételes '87
explicé que toda ley es universal y «hay cosas que no pueden tra-
tarse rectamente de un modo universal»; y al hablar de las cosas de
modo universal en la ley, el legislador «yerra al simplificar»; pero
«no por eso la ley es menos recta, porque el yerro no estd en la ley,
ni en el legislador, sino que resulta de 1a naturaleza de las cosas»,
que es «indefinida»; y, por eso, la ley no puede ser su regla, que
también debe ser «indefinida, como la regla de plomo de los arqui-
tectos lesbios que no es rigida, sino que se adapta a la forma de la
piedra».

Cuando, a finales del siglo x1X, se comenzaron a producir las
primeras reacciones contra el positivismo legalista, Gény consideré
utilizable la equidad en caso de que ninguna regla legal resulte ade-
cuada al caso en el momento de enjuiciarlo; y propugné que debe
acudirse a la equidad por la libre investigacién cientifica si «los
mismos elementos constitutivos de ésta (justicia, naturaleza de las
cosas) le dejan lugar» [a la equidad] '#. Concluye que «la interpre-
taciéon admitird la equidad individualizada, con el rango de un cri-
terio de solucién, siempre que este medio parezca necesario para
satisfacer la justicia (...) o para responder a los criterios de la natu-
raleza de las cosas positiva» 1%,

A lo largo del siglo xX, a medida que la ciencia juridica ha ido
dejando atrds el positivismo legalista, la equidad ha vuelto a ser

185 F. LAURENT, Principes de droit civil francais, vol. 1, Bruselas, Brulant, Chirtophe y
Cia., 1887, 273, p. 344.

18 B. WINDSCHEID, Pandectas, vol. 1, p. 83.

187 ARISTOTELES, Etica V, 10, 1137 b-1138 a.

88 F GENvY, op. ilt. cit. 163, pp. 512 y ss.

89 Ibid.. p. 547.
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considerada como justicia del caso concreto, orientada por los prin-
cipios generales del derecho y el sentido de justicia. Pero, en gene-
ral, se ha puesto poco de relieve el papel mediador que tiene la
naturaleza de las cosas para lograr por esos caminos la solucion
equitativa.

Aqui no tratamos especificamente de la equidad, de la que ya
nos hemos ocupado, desde sus respectivos puntos de vista, en la
Metodologia de la determinacién del derecho ' y del razona-
miento juridico '*! y, mas adelante, deberemos volver a ella desde
la perspectiva de la metodologia de la ciencia expositiva y expli-
cativa del derecho. Aqui tratamos unicamente de la funcién que
en la equidad tiene la naturaleza de las cosas, y a eso debo ceilir-
me. Por esto, ilustraré este apartado inicamente con las opiniones
de algunos de los mds significativos autores que en el siglo xX,
han tocado esta cuestién, y, finalmente, expondré mi vision
de ella.

En la década de los afios veinte. Georges Renard sefiala un
camino: El progreso de la ciencia racional es una aproximacion
constante a la inabarcable naturaleza de las cosas '9%. A partir de
ahi da el primer paso al contrastar la posicién de la ciencia y el arte
ante esa aproximacion: «Las operaciones de la ciencia racional son
una constante reduccién al mismo denominador de leyes experi-
mentales y de teorias fragmentarias de ese comin denomina-
dor» '%3; el arte «apunta» a «lo concreto a lo particular», «en los
resultados a que tiende» '*4, y el jurisconsulto considera las relacio-
nes sociales «bajo la luz particular de la justicia» '%. He ah{ el pri-
mer paso en el camino hacia la equidad partiendo de la naturaleza
de las cosas.

En torno al inicio de la década de los cuarenta, Carnelutti, en
una bellisima imagen, concibe el derecho como un puente que dis-
curre desde el orden del universo a la sentencia del juez, con dos
arcos que tienen por pilares al legislador y al intérprete, parejamen-
te a como la misica discurre en un puente que va desde la primige-
nia armonia de los sonidos al piiblico en una representacion auditi-
va y se apoya en los pilares del compositor y del intérprete
musical ', En el dltimo arco de ese puente juridico, por €l vislum-

19 Parte sistemdtica, 273-298, pp. 1439-1578.
91" El razonamiento juridico, La analogia y la equidad, 14-16, pp. 59-108.
192 GEORGES RENARD, Le droit, la logique et le bon sens, Paris, Sirey 1925, conf. 2.2, 11,
p- 61 y ss.
i Ibid., conf 32,11, pp. 75 y ss.
194 Ibid., pp. 90 y ss.
195 Ibid., pp. 98 y ss.
196 FRANCESCO CARNELUTTI, El arte en el derecho, cap. «{Qué es el hecho?», pp. 53 y ss.
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brado, considera que el juez desarrolla, a la par, un «juicio de lega-
lidad» y un «juicio de equidad» que, a la vez, enjuicia el caso y la
ley, en la perspectiva del orden del universo 7. Este no es otro sino
el inscrito en la naturaleza de las cosas.

En la misma década, Josef Esser !°8 ve reavivarse una nueva
forma de equidad con el retorno, que €l observa, al recurso a la
ratio naturalis, a la 16gica juridica objetiva y, sobre todo, a la «natu-
raleza de la cosa», de la que hoy —dice— «es un topos, preferido del
ars inveniendi, mis atn una categoria del pensamiento civilista sis-
tematico».

Mas adelante, Karl Larenz advierte que la equidad, en cuanto
criterio para la resolucién justa de casos concretos, debe encami-
narse, partiendo del andlisis juridico de los casos, para ir enrique-
ciendo la pauta, utilizada de modo general y que atin esta «relativa-
mente indeterminada», a fin de ir concretandola al ponerla «en
relacion a otros casos, y, de ese modo, crear finalmente un tejido de
modelos de resolucién en el que puedan ser clasificados, en su
mayor parte, los nuevos casos enjuiciables», y asi aplicar el «postu-
lado fundamental de la justicia de que “casos iguales” deben ser
tratados igualmente» 1°°. No olvidemos, a este respecto, que Cice-
6n 2% ya dijo valeat aequitatem quae paribus in causis, paria iura
desiderat, que Placentino-Montpelier 2°' y Bartolo 22 admitieron
que la equidad no escrita aplicada per similitudinem prevaleciera
sobre la ley escrita.

Estas tipificaciones son —tal como hemos visto que son los
tipos— concreciones intermedias de la naturaleza de la cosa que
facilitan el hallazgo de la solucién mas conforme a la equidad.

El mismo Larenz 203, al tratar de los métodos de desarrollo
judicial del derecho en busca de una resolucién que aparezca
justa, y, concretamente, al ocuparse del desarrollo del derecho
superador de la ley, examina la funcidn de la naturaleza de la cosa
como criterio teleolégico-objetivo para efectuar «la ponderacién
de bienes en el caso particular». Y recoge la siguiente advertencia
de Heinrich Stoll: «Si el legislador pasa por alto la naturaleza de

97 Ibid., Teoria general del derecho,32 ed., pp. 518 y ss.

198 Joser ESSER, Principio y norma en la elaboracién jurisprudencial del derecho,
Barcelona, Bosch, Casa Ed., 1964, 1V, 2, p. 87.

199 K ARL LARENZ, Metodologia 11, 111, 2, d, p. 287.

0 CicerON, Tépica, 1V, 23.

20V PLACENTINO, Incipit summa artis, De iustitia et iure 137-142; y De iustitia et iure,
gl. Aequitas.

202 BaRTOLO, In primam Codicem lustinianeum partem, tit. De legibus et constitutio-
nem grincipum, lex prima, Inter aequitatem 7-10.

03 | ARENZ, op. {lt. cit. II-1V, pp. 414-418.
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las cosas, y cree poder configurar el mundo segin sus deseos,
pronto tendrd que experimentar la verdad de la méxima horaciana
naturam expellas furca tamen usque recurret». Por eso no le
extrafa que, «cuando la regulacién legal falsifica burdamente la
naturaleza de la cosa, la jurisprudencia de los tribunales la ha
corregido, de vez en cuando, mediante el desarrollo del derecho
superador de la ley».

Por mi parte, atendiendo a que —como hemos visto ya advirtio
Aristételes— la equidad actia cuando lo justo legal no concuerda
con lo justo natural, es decir lo justo ex ipsa natura rei —como tam-
bién hemos visto que precisé Santo Tomas de Aquino—, resulta que
la naturaleza de las cosas es la pauta para determinar lo que, en
cada caso, es equitativo.

La doctrina de los autores contempordneos que en la equidad
ven la justicia individualizada, que, a la luz los principios generales
del derecho, esclarece la solucién adecuada al caso concreto —sea
segin ley, mas alld de la ley o contra la ley—, no se contrapone a lo
que hemos dicho, porque el caso concreto se explica —aunque no se
percate de ello el intérprete— en relacidn a la naturaleza de la cosa
de que se trata, tal como hemos visto que enjuicié Alfeno, enel § In
cliuo?®. Por otra parte, vengo repitiendo que los primeros princi-
pios ético naturales se obtienen de esa realidad vivida, con el habi-
to natural de la sindéresis, al producirse el contacto de la lumen
mentis con el fulgor obiecti.

Es decir, la naturaleza de las cosas no solamente constituye la
infraestructura tipolégica del derecho, sino que los principios gene-
rales del derecho se desprenden de esa realidad viva 20>, Asi estos
principios iluminan nuestro juicio para que sea equitativo, interre-
lacionando éste con la realidad de las cosas y de los hechos, en un
repetido ir y venir con la mirada de las cosas a la mente y de ésta a
aquéllas, en el espiral hermenéutico que asciende hasta conjugar
adecuadamente y concretar lo equitativo.

No cabe repetir, como objecidn, la negaciéon de Hume de que
pueda deducirse un deber ser de un ser 2%. No es asi porque el jui-
cio de esa clase, obtenido con la observacidn de la naturaleza de las
cosas, incluye la consideracién de si la cosa (hecho, acto o conduc-
ta) es buena, mala, peligrosa o indiferente, justa o injusta, de lo cual
se induce lo que se debe hacer u omitir obrando bien y equitativa-

24 Cfr supra texto sefialado por las notas 150-153.

205 Concrecion de los principios ético naturales en principios generales del derecho y
su reflejo en la interpretacion, I, AR.A.C.M. y P, 73 1996, pp. 193-201, recogido, como
apéndice 1, en Entorno al derecho natural, pp. 79-91.

26 Davip HUME, Tratado de la naturaleza humana, cit. pp. 633 y s.
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mente 27, Carnelutti 2% ha explicado claramente en ese sentido que
«no hay ley causal que no pueda enunciarse como ley final»; y, para
explicarlo, pone estas comparaciones: el médico a la vez que diag-
nostica, medica; y quien ordena un movimiento ferroviario no se
limita a decir que quien atraviesa la via corre el riesgo de ser arro-
llado por el tren, sino que manda simplemente: no debe atraversar-
se la via.

207 Cfr. mi comentario Contraste entre un texto de BALDO y otro de HUME, 3, AR.AJ.
y L. 27, 1997, pp. 140-144.

208 CARNELUTTI, L’ antinomia del diritto naturale, 10, Riv. Dir. Proc. 1959, recogido
en sus Discorsi in torno del diritto, vol. 111, Padova, Cedam 1961, pp. 272 in fine y s.
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I. INTRODUCCION

1. Los juristas romanos negaban en principio que un negocio
juridico invédlido pudiese convalidarse por hechos posteriores.
Quod initio vitiosum est, ex post facto convalescere non potest: asi
dice una regula iuris deducible de dos pasajes del Digesto
(D. 50,17,29 y D. 50,17,210) '. El mismo significado tienen, de
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Liber, 11 (2000) 1025-1052.

La traduccién al castellano se la agradezco al Dr. Bruno Rodriguez-Rosado, que rea-
liza una larga estancia de investigacién en mi Instituto, y se halla encargado de impartir
en la facultad de Derecho de la Universidad de Colonia un curso de introduccién a la ter-
minologia juridica espafiola. Los profesores JOSE MARIA MIQUEL (Universidad Auténoma
de Madrid), Rosa MENTXAKA (Universidad del Pais Vasco, Donostia/San Sebastiin) y
ETELVINA DE LAS Casas (Universidad de La Laguna) se dedicaban amablemente, durante
sus respectivas estancias de investigacion en mi Instituto, a una lectura critica del manus-
cripto.

! BERTOLINI, La ratifica degli atti giuridici nel diritto privato romano Il (1891, reim-
presién 1975) 37, 42; sobre ello mi recensién: ZSS 94 (1977), 516 ss. Sin una sistemdtica
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forma mds breve, los aforismos Ab initio nullum, semper nullum? o
Quod nullum est, nullum producit effectum?.

Ex nihilo nihil, ensefiaba Boecio *. La frase resulta adecuada a
una reflexién filoséfica sobre causa y effectus. Sin causa eficiente
no puede producirse nada: todo lo que existe debe tener un creador.
El milagro de crear algo de la nada s6lo puede hacerlo Dios. En
este mundo rige el principio de la fisica segtin el cual de la nada no
nace nada.

De la regula antes citada parten la mayoria de las explicaciones
sobre la nulidad de los negocios juridicos °. Pero la verdad es que
muchas excepciones contradicen esta regla, como a continuacion se
pondra de manifiesto: las consideraciones matematico-ontolégicas
del tipo de las citadas convencen a los juristas s6lo parcialmente. El
jurista aprende a distinguir diferentes grados de ineficacia®, y sabe
que no toda deficiencia de un negocio juridico se puede equiparar a su
inexistencia’. No es evidente que los defectos iniciales de un negocio
juridico deban ser permanentes, ya que puede tratarse de un vicio sub-
sanable 8. El jurista habla entonces de convalidacién o convalescen-

reconocible se encuentra en las fuentes tanto ex postfacto, como ex post facto. Yo prefiero
en todo caso la forma separada de escribirlo. Porque el verbo postfacere no existe. (Ex)
post tiene el significado adjetival-adverbial de «por acontecimientos posteriores».

2 D. LieBs, Lateinische Rechtsregeln (6.* ed. 1997), ndim. A 4, nim. 119.

3 ROLAND/BOYER, Adages du droit frangais (4.2 ed. 1999) nim. 383. Cum principalis
causa non consistat, plerumque ne ea quidem quae sequuntur locum habent, se dice en
D. 50,17,178. Por ejemplo, un préstamo nulo no produce ningin interés (segiin la glosa).

4 BoECIO, De consolatione philosophiae 5,1. Comp. KARL BAYER, Nota bene: Das
lateinische Zitatenlexikon (Munich, s.f.), nim. 1361. Amplia referencia en LIEBS,
nim. E 59. ROLAND/BOYER, niim. 129 encuentran su origen en Aulus Persius Flaccus
(34-62 d.C.), sdtira 3,5,24, y lo tratan de forma peculiar en conexién con el tratamiento de
la rétroactivité.

5 Asi WINDSCHEID, Pandekten (9.2 ed. 1908) 1 § 83 y n. 1; KASER, Das rémische Pri-
vatrecht I (2.* ed. 1971), 248; ZIMMERMANN, The Law of Obligations (1990) 682 s. Para el
Derecho moderno ENNECCERUS-NIPPERDEY, Allgemeiner Teil des B.G.B. Il (15.2 ed. 1960) §
204 V, n. 54.

6 Los primeros pasos en esta linea se ven en los juristas que ensefiaban en la Edad
Media, vid. COING, Europdisches Privatrecht I (1985), 413 s. La denominacién de un nego-
cio sanable como «relativamente ineficaz» conduce ciertamente a error: acertadamente,
KASER, RP I2 248 n. 21; en contra GIUFFRE (vid. nt. 45).

7 La diferencia mds clara es entre matrimonium nullum (que se declara a través de
accion de nulidad) y matrimonium non existens.

8 Nullitas sanabilis e insanabilis distingue el Codex luris Canonici (1983) por ejem-
plo con respecto a las consecuencias de los cdnones 1620, 1622; comparar ROBLEDA, La
nulidad del acto juridico (2.* ed. 1964), 169 ss. En las antiguas fuentes romanas no se
encuentran ni nullitas ni (in)sanabilis. Nullitas es medieval, vid. COING (citado en nota 6).
Los romanos empleaban para la nulidad alrededor de 40 expresiones diferentes: KASER, RP
I2 246s.; SCHANBACHER (infra. nt. 9) 191 s. nt. 1060; M. MULLER (infra nt. 16), 160 ss. (alli
también sobre el desconocimiento en Roma del concepto «negocio juridico»). ‘Sanare’ se
emplea sélo para las enfermedades (aegrum, morbosum sanare D. 40,2,15,1; 21,1,16;
medicamentum ad sanadum D. 48,8,3,2; técnico es sanae mentis = compos mentis, sujeto
de imputacion, capacidad negocial). Por medio de un Compact Disc grabado con las fuen-
tes de Derecho Romano en la Bibliotheca Iuris Antiqui [BIA] se pueden hoy localizar en
pocos segundos numerosas palabras juridicas (lo cual antes era imposible).
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cia, como si se tratara de la curacién de un enfermo. La distincién
entre los casos de nulidad subsanable y no subsanable se intentara lle-
var a cabo en las paginas siguientes, dado que ese trabajo, hasta donde
yo sé, no se ha llevado a cabo hasta ahora de forma detallada®.

2. El B.G.B. alemén distingue el negocio nulo del impugna-
ble '°. Sin embargo, no contiene el B.G.B. ninguna norma general
sobre las diferentes clases de nulidad, y falta una regulacién gene-
ral sobre los casos de nulidad subsanable o convalidable (excep-
cién hecha el § 308 B.G.B.). Con frecuencia se encuentran normas
particulares sobre la convalidacién de un negocio afectado por un
defecto de forma, cuando el obligado lleva a cabo voluntariamente
el cumplimiento de la prestacién prometida !'. Pero en otros casos
paralelos faltan normas sobre convalidacién. La doctrina alemana
dominante no quiere reconocer como principio general la regla
seglin la cual «el cumplimiento subsana el defecto de forma» 2. La
doctrina francesa todavia es mds estricta, pues considera (de forma
divergente al § 518.2 B.G.B.) que una promesa de donacién invdli-
da por defecto de forma no se convalida por la posterior entrega de
la cosa prometida !3. Dada esta falta de regulacion general en el
B.G.B., puede ser conveniente estudiar los supuestos sobre los que
se han desarrollado histéricamente los casos de nulidad convalida-
ble de un negocio juridico.

Y Para la ensefanza del Derecho comin véase la visién de conjunto de PAuL LUTTE-
KEN, Erérterungen tiber den Satz. «Quod initio vitiosum est, non potest tractu tempore con-
valescere» (Diss. iur. Halle 1890), 66 pp.; mds abreviadamente M. MULLER (nota 16) 78 ss.
SCHANBACHER, Die Konvaleszenz von Pfandrechten im romischen Recht (1978) 190-220,
trae abundante literatura sobre el tema, y tratamiento de las fuentes (principalmente del
concepto ‘vitiosus’), aunque no exegético. Sobre la tesis de SCHANBACHER véase mi trabajo
de recension: WACKE, Die Konvaleszenz von Pfandrechten nach rémischem Recht,
ZSS 115 (1998) 438-461. Algunos supuestos sobre casos de convalescencia en BETTI, Dirit-
to Romano I: Parte Generale (1935) 337 ss. También BETTI, voz Convalescenza, NNDI 4
(1959) 787 ss. ROBLEDA {op. cit., nota 8) trata la nulidad de manera comparada en los c6di-
gos modernos, y en forma de apéndice en Derecho romano. Para ver la supervivencia de
esta regula en la jurisprudencia espaiiola vid. REINOSO BARBERO, Los principios generales
del Derecho en la jurisprudencia del Tribunal Supremo (1987) 213 ss.

10 Asi §§ 1165s., 125, 138, 306 frente a §§ 142 ss. 119 ss. Sobre la correspondiente dis-
tincién en Derecho romano, especialmente D1 PaoLa, Contributi ad una teoria della invali-
dita e della ineffecacia (1966); QUADRATO, Sulle tracce dell’ annullabilita: ‘Quasi nullus’
etcétera (1983).

1 B.G.B. § 313 para obligaciones de transmitir un inmueble; § 518 sobre promesa de
donacién; § 766 sobre fianza.

12 Asi, POHLMANN, Die Heilung formnichtiger Verpflichtungsgeschdfte durch Erfi-
Hung (1992); en contra, mi recensién critica: AcP 195 (1995) 212, 215 ss.

13 La explicacion juridica es la siguiente: el defecto de forma causa una nulidad abso-
luta. La tradicién no serd cumplimiento de un contrato. La tradicién constituye més bien un
elemento constitutivo y bdsico para el perfeccionamiento de una donacién manual (don
manuel). Véase FERID/SONNEBERGER, Das franzdsische Zivilrecht 11 (2* 1986), p. 193,
ndmero marginal 2 H 127. Con todo, entender sin efecto un don manuel cuando viene pre-
cedido de una promesa informal resulta a mi parecer exagerado.
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3. Que los negocios invdlidos desde el comienzo no puedan
subsanarse es una reflexion estdtica y juridico-fenomenolégica.
Estd vinculada a otras ideas antiguas, que toman la regla como
axioma evidente, aunque ésta requiera una explicacién. En su
defensa se alega que la antitesis estricta entre negocios nulos y
negocios validos sirve a la claridad juridica. En ese sentido la nuli-
dad subsanable habria de ser rechazada en cuanto que ambiguo tér-
mino medio.

Los que consideran insubsanables todos estos defectos, ignoran
sin embargo los posibles estadios evolutivos. La posibilidad de con-
validacion contempla el proceso de formacién de un negocio juridi-
co de una manera dindmica ', Sucede lo mismo que con un nifio
nacido prematuramente, que no puede sobrevivir solo, pero al que
la pediatria puede salvar alimentdndolo en una incubadora. Un
fenémeno juridico comparable seria la sociedad en formacion, o la
fundacion antes de su aprobacién administrativa, ambos estadios
previos (embriones, por decirlo asf) de una persona juridica '°.

La imposibilidad de convalidacién subraya la funcién de la
forma; con ello obliga a volver a celebrar los negocios defectuo-
sos '6. Este rigor de la forma evita situaciones de pendencia. Sin
embargo, los juristas romanos consideraban perfectamente acepta-
bles las situaciones de pendencia en los negocios juridicos condi-
cionales. La expresion técnica para ello era condicio pendet . Los
juristas romanos operaron de modo magistral con las posibilidades
constructivas de la condicio. RUDOLF VON JHERING y ARTUR STEIN-
WENTER elogiaban la condicién como uno de sus mds grandes
inventos '8, Especialmente por medio de las condiciones testamen-
tarias, el causante consigue dominar el tiempo posterior a su muer-
te; esas condiciones le permiten hacer que el futuro dependa de €I,
sin depender él del futuro *°.

14 Para las caracteristicas de la constitucién sucesiva de una servidumbre a través de
varios copropietarios del predio sirviente, vid. D. 8,3,11 y D. 8,4,18; e infra VIII, 4.

15 La regla Conceptus pro iam nato habetur es vélida también para la fundacién pen-
diente de aprobacién administrativa, conforme al § 84 B.G.B., el «paragrafo Stidel», asi
llamado tras la muerte en 1816 del banquero y mecenas de Frankfurt, Stidel.

16 La confirmacién de un negocio juridico se juzga segin el § 141 B.G.B. como nueva
celebracién. Sobre ello (también desde el punto de vista histérico-dogmatico) MARKUS
MULLER, Die Bestdtigung nichtiger Rechtsgeschdfte nach § 141 B.G.B., Berlin, 1989, para
el Derecho romano, pag. 143-198; recensién de BURGE, ZSS 108 (1991) 576-581. No he
tenido acceso al tratado de SEGRE, Ricognizione, riproduzione e rinnovazione del negozio
giuridico, en sus Scritti Giur. 1 (1930), 638 ss., citado por GIUFFRE, Conversione (infra
nota 45) 60.

17 GIOFFREDI (infra nota 126); SCHIEMANN, Pendenz und Riickwirkung der Bedingung
(1973).

'8 JHERING, Geist des romischen Rechts 111, § 53 pag. 167 nota 208, pag. 172; STEIN-
WENTER, Juristische Erfindungen, en: STEINWENTER, Recht und Kultur (1958) 38.

19 JHERING. loc. cit.
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A la par, es cierto que no todo negocio juridico tolera situaciones
pendientes de una condicion. Los romanos llamaban a esos actos
incompatibles con la condicién actus legitimi. Esa categoria de nego-
cios sigue existiendo en Derecho moderno. En particular, pertenecen
a ella el acuerdo abstracto de transmisién de un inmueble (Auflas-
sung) y la celebracién del matrimonio (§§ 925.2, 1311 B.G.B.),
la aceptacién y la repudiacién de una herencia (§ 1947 B.G.B.).
Tampoco los negocios unilaterales (declaraciones constitutivas,
como las de impugnacién, resolucion o rescisién) permiten gene-
ralmente una situacién de pendencia; por ello, si han sido celebra-
dos ineficazmente, no son susceptibles de ratificacién, sino que hay
que volver a celebrarlos (§ 111, 1367 B.G.B.). Paralelamente, nues-
tra tarea consistird en estudiar la categoria de la nulidad insubsana-
ble del negocio juridico en Derecho romano, valorar criticamente
las respectivas razones y preguntarnos entonces si todavia hoy
resultan convincentes.

II. «TRACTU TEMPORIS NON CONVALESCERE»

Los romanos no consideraban la imposibilidad de una convali-
dacién posterior como un principio incuestionable. Por lo que se
puede ver, para ellos no era esta regla un dogma irrefutable. Con-
trariamente a lo que se viene ensefiando desde la época de los glo-
sadores 2%, no son en modo alguno idénticas las expresiones de
Paulo y de Licinio Rufino en D. 50,17. Segtn Paulo D. 50,17,29 no
puede algo defectuoso convalidarse como consecuencia del trans-
curso del tiempo: Quod vitiosum est, non potest tractu temporis
convalescere?'. El mero transcurso del tiempo no puede por sf solo
remover un defecto inicial. De modo general, la nulidad es perma-
nente. El testamento nulo del que todavia no tiene capacidad para
testar no llega a ser valido cuando la adquiere (infra, 111 4). S6lo de
modo excepcional se convalida el matrimonio del que todavia no es

20 La glosa a ex post facto en D. 50,17,210 dice (de forma no exacta): id est tractu
temporis y remite en lo demds como muchos otros poteriores comentadores, a las explica-
ciones sobre D. 50,17,29. Asimismo la recopilacién de reglas juridicas comentadas de
EVER BRONCHORST, traducida al espaiiol por PEDRO RuANO, Explicaciones del Jurisconsul-
to Ever Bronchorst al Titulo del Digesto de diversas reglas del Derecho antiguo (Méjico,
1868), ley 210, pag. 614. Muy valiosos en la traduccion son las indicaciones sobre los
pasajes paralelos de Las Siete Partidas: a D. 50,17,29, en torno a la pagina 145. (SANDRO
ScipaNI me entregé atentamente una edicién espariola del Bronchorst con ocasién de una
invitacién como conferenciante en la universidad de Tor Vergata en Roma, entre juristas
latinoamericanos.)

2} También: Quod nullum est, nullo lapsu temporis convalescere portest:
RoLaND/BOYER Nr. 382, 387.
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capaz, cuando el consentimiento persiste al alcanzar la capacidad
(infra, VII 2).

La frase de Paulo de su libro octavo ad Sabinum estaba origina-
riamente en relacion con las normas relativas a la tutela?2. Un con-
trato celebrado por un pupillus sin consentimiento del tutor, no se
convertird en valido al alcanzar el pupillus la pubertas®®. De lo
contrario solamente se diferiria la obligacién de ejecutar el contrato
hasta el momento de alcanzar la mayoria de edad. Unicamente al
que acaba de alcanzar la mayorfa de edad le corresponde decidir si
quiere mantener el contrato (comp. § 108.3 B.G.B.) Pero la falta de
la auctoritas tutoris no es subsanable (infra, VI 4). Un contrato
celebrado valiéndose de fraude o dolo (malae fidei contractus),
tampoco se convalida por el simple transcurso del tiempo (confir-
mare non potuit consequens tempus: C. 7,33,6, afio 293).

Por el contrario, tampoco puede el mero transcurso del tiempo
invalidar un negocio valido. Quod factum (o rite perfectum) est,
infectum fieri nequit. Ni la pérdida posterior de la capacidad nego-
cial, ni la de la capacidad de testar acarrea la nulidad de los nego-
cios vélidamente celebrados ?*. Pero en unién de una concreta
norma juridica, si puede producir el paso del tiempo un nuevo
hecho juridico . Una acci6én puede prescribir o un derecho potes-
tativo caducar como consecuencia de su falta de ejercicio dentro de
un plazo vy, al revés, un derecho se puede ganar por prescripcion
adquisitiva (usucapio o longi temporis praescriptio); usucapio
superveniens se llama a la prescripcién ganada, por ejemplo en
D. 41,3,44,5. De forma semejante a lo que ocurre al completarse la
usucapidn, un pago con dinero ajeno, en principio ineficaz, tiene
efecto extintivo cuando el perceptor lo mezcla con el propio de
forma que resulte indistinguible (extension del dare a través de usu-
capio, correspondiente a la commixtio o consumptio nummorum) .

22 LENEL, Palingenesia 1 1276, Esto lo reconocié ya POTHIER, Pandectae V, De regulis
juris (Napoli 1825), ad reg. 43 pag. 10.

3 Vid. M. MULLER (nota 16) 78 s. nt. 98, nt. 97.

2 Neque testamenta recte facta neque aliud ullum negotium recte gestum poste furor
interveniens peremit: Inst. 2,12,1 i.f. También es indiferente para D. 28,1,22,2 la pérdida
posterior de la idoneidad para ser testigo del que lo fue en un testamento. Rite contractum
matrimonium furore non tollitur: Pauli sent. 2,19,7. También indiferente es que el testador
venga luego a ser incapaz de testar por devenir mudo: D. 28,1,6,1. La facultad reservada en
el testamento de otorgar mas tarde codicilos, permanece también en ese caso: D. 29,7,8,3.

¥ Reflexionan sobre el tiempo en el Derecho M. BRETONE, Diritto e tempo nella tra-
dizione europea, Roma-Bari (1994), y B. GROSSFELD, Kernfragen der Rechtsvergleichung
(1996) 238-265, con abundante literatura.

% WACKE, Die Zahlung mit fremden Geld, BIDR 79 (1976) 49 ss.; WUNNER, Geddcht-
nisschrift Kunkel (1984) 583 ss. Una interpretacién parcialmente divergente en FLUME,
Rechtsakt und Rechtsverhdltnis (1990) 78 ss. Nuevamente MULLER-EHLEN, Hereditatis
petitio (1998) 68 ss.
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En cambio, una sentencia invdlida (por ej. por incumplimiento de
los plazos) permanece invélida, incluso tras ser vista en apelacion.
La apelacién no producia efecto (supervacua: D. 49,1,12); el asun-
to, al no haber sido decidido legalmente, puede ser de nuevo objeto
de un proceso 7.

Im. «EX POST FACTO CONVALESCERE» EN LOS TES-
TAMENTOS Y LA «<REGULA CATONIANA»

1. Elsegundo texto, D. 50,17,210 proviene de las regulae de
Licinio Rufino 8, y afectaba a la institucién de heredero; ésta no
podia convalidarse por un hecho posterior: Quae ab initio inutilis
fuit institutio, ex post facto convalescere non potest. Esa declaracion
se corresponde con la famosa regula Catoniana: un legado nulo en
el momento de otorgarse el testamento no se convalida porque desa-
parezca la causa de nulidad antes de la muerte del testador (D. 34,7,1
pr.). Un legado establecido a favor de un esclavo del instituido here-
dero es ineficaz ?%; por consiguiente, permanece ineficaz por mas
que al producirse la muerte del testador el favorecido sea esclavo de
otra persona o haya sido manumitido. Segin Gayo 2,244 seria
absurdo que una disposicion invalida se tornase valida por el hecho
de que la vida del testador se prolongase *. La regula Catoniana fue
erigida para los legados, no para la institucién de heredero
(D. 34,7,3). Pero segiin la cita de Licinio Rufino valia también para
la institucién de heredero. Se habia llevado a cabo una generaliza-

27 Modestino D. 49,1,19 i.f.: ...si quis ex ea sententia apellaverit et praescriptione
summotus est, minime confirmetur... sententia. Unde potest causa ab initio agitari. LITEWS-
Ki, Die romische Appellation, RIDA 12 (1965) 378 s., 433 s.; sobre la sentencia nula y la
apelacién contra €sta, vid. 375 ss., 429 ss. No toda violacién de una norma juridica acarrea
la nulidad. Una sentencia sobre certa quantitas es, pese a que infrinja la prohibicién del
anatocismo y segin el mismo Modestino D. 42,1,27, sélo anulable: LITEWSKI 382 s., critica
de RAGGI, Studi sulle impugnazioni civili nel processo romano I (1961) 80 ss.; comparar
KASER/HACKL, Das romische Zivilprozessrecht (1996) 497 not. 30. Lo cierto es que la
declaracién de nulidad se da mds en el proceso romano que en el modemo, por ej. por vul-
neracién del Derecho a declarar, vid. WACKE, Festschrift Waldstein (1993) 379 s., 397.

8 Amicus de Caracalla y discipulo de Paulus. De sus /2 libri regularum nos ha llega-
do poco; vid. LiEBs en R. HERZOG/P.C. SCHMIDT, Handbuch der lateinischen Literatur der
Antike IV (ed. KL. SALLMANN, 1997) 205 s.

2 El esclavo no puede exigir el cumplimiento contra su duefio. Pero se interpreta la
disposicién como un encargo fideicomisario de proveer al esclavo del correspondiente
peculio.

%0 Sobre el argumento per absurdum dltimamente, WACKE, en JACOBS/COPPENS, Een
Rijk Gerecht, Opstellen Paul Néve (Nijmegen, 1998) 585-602; el mismo, Mélanges Sturm
(1999) 11 547-568. Aqui (en Gayo 2,244) no convence el argumento. Los proculeyanos no
admitieron abiertamente ni una vez que un legado condicionadoe pudiese sanarse, vid.
HAUSMANINGER, TRG 36 (1968) 469 ss.



1376 Andreas Wacke

cién, de modo que Yavoleno declaraba en D. 50, 17, 201 que todas
las disposiciones testamentarias, para ser validas, debian haber sido
establecidas desde un principio sin defectos (Omnia quae ex testa-
mento proficiscuntur, ita statum eventus capiunt, si initium quoque
sine vitio ceperint).

2. Alahora de juzgar criticamente esta regla de Catén creo
que se debe tener en cuenta que el testamento es un negocio juridi-
co establecido para el futuro?'. Que el testador pueda morir un ins-
tante después del otorgamiento del testamento ciertamente, en la
mayoria de los casos, es una suposicién irreal, artificial. El testador
no cuenta con su fallecimiento tan repentino, sobre todo cuando es
una persona sana y joven. Ese concreto momento para el andlisis,
introducido por la regula de Catén, restringe la libertad de configu-
racién del testador de forma extrafia y desconectada de la reali-
dad *. Por ello, hubiese sido mejor no haber establecido esa regla
tan estrecha de miras, que carece de justificacion interna y de capa-
cidad de conviccién *, y que ademds contradice al favor
testamenti3*. Los propios juristas romanos, de manera manifiesta,
se sintieron incémodos con ella y limitaron su campo de aplica-
cién. Asi, no rigié para los legados condicionados (D. 34,7,3). El
legado debe valer si las condiciones de eficacia estdn contenidas en
el plan del testador correspondiente al momento de su muerte
(comp. §§ 2170s. B.G.B.). Si las prescripciones de un testamento
véilidamente otorgado no son imposibles en el momento previsto
por el testador, entonces deben ser cumplidas. En estos casos, mas
correctamente, no se deberia hablar de subsanacién de una disposi-
cién nula. Hay que defender en todo caso la convalidacién y en nin-
gun caso ponerla en entredicho (como queria Cat6n).

3. Larecepcidn de las reglas romanas en el Derecho moderno
s6lo debe producirse por la fuerza persuasiva de su propia razon; y
la regula Catoniana carece de ella. Sin embargo, la doctrina alema-
na, de forma undnime, aplica la regla de modo maquinal para el tes-
tamento mancomunado. Segiin el § 2265 B.G.B., s6lo pueden tes-

31 Asi es al menos hoy; arg. §§ 2170s. B.G.B. «para el tiempo de la sucesién». De
modo manifiestamente diferente en Roma; comparese el certam legem dicere de
D. 28,1,14, con el otorgamiento del testamento, infra 6-7.

3 Por medio de combinaciones ficticias de fechas de otorgamiento y de fallecimiento
(que a menudo llegan a divergir en muchos afos) decide el dia de otorgamiento sobre la
validez; comp. SCHMIDLIN, Die romischen Rechisregeln (1970) 69 s.

3 Sin embargo recientemente emprende su defensa con energia FLUME, Festschrift
Niederlinder (1991) 17-26. La monografia de JOSE MARIA SAINZ-ESQUERRA FOCES, La
regula Catoniana (Univ. de La Laguna 1976), que Flume no tiene en cuenta, es detallada-
mente recensionada por Butl, Index 12 (1983-84) 230-241.

3 Sobre eso, recientemente, CHR. BALDUS, Regelhafte Vertragsauslegung nach Par-
teirollen I (Frankfurt/M. 1998) 706 ss.
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tar mancomunadamente los cényuges. Un testamento otorgado por
los novios, o por una pareja de hecho, es nulo, y no puede convali-
darse aunque después se casen *>. Para que puedan otorgar testa-
mento mancomunado primero se deben casar. En caso contrario (si
primero testan y luego se casan), continda el testamento siendo
invélido, por mds que la naturaleza juridica de estos actos no se
altere por celebrarlos en un orden inverso.

Creo que al enjuiciar criticamente este paragrafo del B.G.B. se
debiera tener en cuenta que testar antes de tiempo no merece moral-
mente ningun reproche. Quien otorga su testamento anticipadamen-
te, obedeciendo asi al mandamiento del memento mori, antes mere-
ce alabanza que reprensién (segin la divisa: «acometer hace
vencer»), y, en cualquier caso, no deberia merecer la sancién de la
nulidad. La anticipacién de una parte del acto no debiera daiiar:
jcuanto antes, mejor! Quiza mds adelante sea ya tarde para la actua-
cidén de uno de los cényuges. Si los conyuges confian hasta el
momento de la muerte de uno de ellos en la validez del testamento
otorgado mancomunadamente antes de su boda, el dafio que la nuli-
dad producird al supérstite serd mucho mayor que lo que pueda ser
la ventaja que le proporciona la estricta interpretacion que hace la
doctrina dominante del § 2265 B.G.B. Un divorcio posterior supri-
me el requisito exigido para el testamento mancomunado y hace que
el testamento devenga ineficaz (§§ 2077, 2268 B.G.B.). Por ello, de
manera inversa y con el mismo criterio, un testamento otorgado con-
juntamente por dos prometidos deberia convertirse en vélido por el
matrimonio posterior. El hecho del matrimonio postertor pesa més
que el mero paso del tiempo, que, de modo general, no es suficiente
para la convalidacion (supra I1; infra 4). No sobreviene ningun esta-
do de pendencia indeseado: a lo sumo con la muerte de uno de los
cényuges se aclara la situacion juridica. Sien el momento del falle-
cimiento existen todos los requisitos, no hay por qué seguir pregun-
tdndose en qué orden cronolégico se han producido.

A menudo un negocio juridico se efectda de cara a un futuro
matrimonio. Ejemplo tipico es la dote entregada antes del matrimo-
nio 3. La dote suele negociarse antes del matrimonio, en intima
dependencia con el compromiso matrimonial. Su entrega se realiza

35 Por ej. KUCHINKE, Lelirbuch des Erbrechts (4. Aufl. 1995) 402 s., 750. La opinién
dominante se puede apoyar en algunos argumentos del legislador. La propuesta de permitir
a los prometidos que pudiesen otorgar testamento mancomunado bajo la condicién de que
se casen no encontré apoyo en el proceso legislativo: MUGDAN, Die gesammten Materia-
lien zum B.G.B. II: Erbrecht (1899) 133, 718, 719 s. Esa idea no nos ata hoy dia. Las mejo-
res razones estan contra ella.

36 H.- H. KONIG, Die vor der Ehe bestellte dos nach klass. Rosm. Recht, SDHI 29
(1963) 151-237.
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bajo la condicion (al menos ticita) de que el matrimonio se produz-
ca?’. Mientras, el negocio sometido a condicién y pendiente de su
cumplimiento no es nulo. No es idéntica la entrada en vigor de un
negocio condicionado por el cumplimiento de la condicion que la
convalidacién de un contrato invalido por la subsanacién de sus
vicios, pese a la semejanza de sus efectos.

Si alguien se ha vinculado a través de pacto sucesorio o testa-
mento mancomunado, su posterior testamento individual serd nulo,
conforme a los §§ 2289, 2271 B.G.B, parrafo primero, frase segun-
da de ambos. Pero si impugna con efecto retroactivo la vinculacién
proveniente del pacto sucesorio o testamento mancomunado con-
forme con las normas de los §§ 2078, 2079 B.G.B. (por ejemplo,
por error relevante), entrard en vigor el testamento posterior que
antes era nulo 38, La convalidacion en los casos recién tratados es
preferible a su rigida negacidn.

4. La falta inicial de capacidad de testar si es un defecto insub-
sanable 3. El testamento otorgado por un incapaz de testar * no se
convertird en valido, segiin Modestino D. 28,1,19, porque maés
tarde llegue a tenerla el que lo otorgd: si un infante, un menor o un
esclavo testa en la forma debida, y muere como adulto, como
mayor de edad, o liberto, su testamento no valdrd ni siquiera en la
jurisdiccién pretoria, porque un documento otorgado por una per-
sona que carece de capacidad de testar en ningin caso valdrd como
testamento (quia nullae sunt tabulae testamenti, quas is fecit, qui
testamenti faciendi facultatem non habuerit)*'.

37 D. 23,3,10,4: El célculo, antes del matrimonio, de los bienes de la dote se produce
quasi sub condicione «si matrimonium fuerit secutun»; BEHRENDS, en Pacte, convention,
contrat: Mélanges Schmidlin (Genéve 1998) 60 ss. Las donations faites en faveur du
mariage estan segiin Art. 1088 Code civil bajo la condicién tdcita ut nuptiae sequentur:
ROLAND/BOYER (supra nota 3) nim. 101 sub 4, pag. 181.

3 Lo mismo que una disposicién anterior, anulada por el pacto sucesorio, entrara otra
vez en vigor; comp. KANZLEITER en Staudingers Kommentar zum B.G.B. (12. Aufl. 1983)
§ 2289 nim. Marginal 8; MUSIELAK en Miinchener Kommentar zum B.G.B. (3. Aufl. 1997)
§ 2289 nim. Marginal 4.

39 Sobre los casos particulares de la falta de capacidad de testar Voci, Diritto eredita-
rioromano I (2.2 ed. 1967) 390 ss. Los impuberes no podian testar ni siquera con auctoritas
tutoris (pag. 392); los nifios tampoco con la aprobacion de sus padres, D. 28,1,6 pr.

40 La capacidad de testar la adquieren las mujeres con doce y los varones con catorce
afios: D. 28,1,15. Los dias se cuentan de medianoche a medianoche: D. 2,12,8. Para el
cémputo civil vale con el comienzo de dia al amanecer para que se dé ese dia como ya
transcurrido (Dies ultimus coeptus pro completo habetur) y para considerar cumplido el
plazo: D. 41,3,6-7. Por ello, la capacidad de testar comienza, de forma algo curiosa, con el
amanecer del dia anterior al cumpleaiios: pridie post sextam horam noctis, D. 28,1,5 i f. Se
entiende que se refiere al amanecer del dia anterior, no del siguiente (eso no seria pridie, si
en vez del 31 de diciembre fuese el | de enero); vid. GLUCK, Pandekten 33 (1829) 403-420,
§ 1404 d; WINDSCHEID, Pandekren 1 § 103 nt. 12, 15-16; también TAFARO (nota 93) 281 s.,
nt. 23. Diferente es hoy el § 187.2 B.G.B.

41 Modestino reune los tres casos mencionados del infante, menor y esclavo. Lo
mismo declara Inst. 2,12,] para el impubes, equiparado a un furiosus: nec ad rem pertinet,
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También en Derecho moderno seguimos negando la convalida-
cion del testamento del que carece de capacidad de testar aunque
luego la adquiera*?. Si bien es verdad que el testador, una vez obte-
nida la capacidad de testar, puede confirmar su declaracion, si ésta
estaba emitida en forma juridica adecuada, mediante una referencia
expresa a ella*. Ulpiano, en D. 32,1,1, mantiene la disposicién
fideicomisaria anterior de un esclavo manumitido si duraverit
voluntas post manumissionem. Pero, junto a ello, recalca Ulpiano
acertadamente la diferencia con las estrictas reglas civiles sobre el
testamento *. La mera persistencia de la voluntad no es ya suficien-
te por si sola para la confirmacién de un testamento nulo, ya que no
se aceptan hoy los fideicomisos no formales (especialmente los
orales).

Las disposiciones ineficaces podian interpretarse como disposi-
ciones fideicomisarias en virtud de la cldusula codicilar que a
menudo figuraba en los testamentos 4°. Pero los que carecian de
capacidad de testar no podian disponer ni por medio de codicilo ni
por medio de testamento “°. Por eso la confirmacién por medio de
codicilo debia suceder después de la adquisicién de la capacidad de
testar 4. Tampoco quien otorga su testamento tan s6lo unos pocos
dias antes de alcanzar la edad suficiente para testar puede luego
ratificarlo sin atenerse a los requisitos de forma. Esto podria pare-

si impubes postea pubes factus aut furiosus postea compos mentis factus fuerit et decesse-
rit. He encontrado el texto de Modestino en BIA (nota 8) por medio de las entradas resta*
fili*. Estas proporcionaban una informacién de 259 lugares. Dentro de ese amplio niimero
s6lo se encuentra un texto enclavado en el titulo del Digesto 28,1, Qui testamentum facere
possunt.

42 Comp. BURKART, Miinchener Kommentar zum B.G.B. tomo IX, Erbrecht (3.7 ed.
1997) § 2229 niim. marginal 13, 18. Asimismo WESENER (nota 116) 126, desde el punto de
vista de la historia del Derecho austriaco.

43 M. MULLER (cit. nota 16) 218 ss. 220, quiere hacer valer incluso una confirmacién
no formal, pese a la opinién uninimemente contraria. Una voluntad confirmatoria no for-
mal no puede ser tenida en cuenta en un campo tan rigurosamente formal como el Derecho
de sucesiones.

“ SCARLATA FAzZI0, La succesione codicillare (1939) 103 ss. quien considera el texto
alterado, si bien sélo en su aspecto formal.

45 Sobre ello GIUFFRE, L' utilizazione degli atti giuridici mediante conversione (1965)
90 ss, 203 ss.

4 D.29,7,6,3 / 8,2; SCARLATA FazIO 95 ss. Pero se puede otorgar un codicilo testa-
mentario vélido durante el espacio de tiempo en que la capacidad de testar estd en suspen-
s0: para los arrogados que luego vuelven a ser capaces D. 29,7,8,3; para el ciudadano roma-
no que regresa de prisién D. 49,15,12,5; M. MULLER 149 con nt. 31; nueva literatura sobre
el postliminium en CHR. BALDUS (nota 34) I 257 ss.

47 Comp. Papiniano D. 37,11,11,2 (medio): Plane si sui iuris effectus codicillis aut
aliis litteris eodem testamento velle declaraverit... Un testamento que ha devenido ineficaz
por arrogacién, pero en el que el testador queda luego libre de la arrogacion. Papiniano
hace una comparacién con la revocacién de un testamento revocatorio: SERANGELI, Studi
sulla revoca del testamento I (1982) 162 ss. Segtin el § 2257 B.G.B. se convalida con la
revocacién de un testamento revocatorio el primitivo testamento (que habia sido revocado);
la revocacién vale como no hecha.
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cer injusto, pero aqui s6lo vale la estricta formalidad del plazo. Yo
no puedo llevar a cabo ningiin negocio juridico atendiendo a que
mafana adquiriré la mayoria de edad. No hay ningun estadio inter-
medio que anticipe (de forma condicionada) la mayoria de edad.

5. Las solas dudas en la propia capacidad impiden, de forma
un tanto singular, el otorgar testamento, como Antonino Pio, segin
nos dice Ulpiano D. 28,1,15, declar6 expresamente: De statu suo
dubitantes vel errantes testamentum facere non possunt. Si un
esclavo manumitido en el testamento no sabe que su duefio ha falle-
cido y que la herencia estd abierta, no podra otorgar testamento en
esa situacién de desconocimiento, segin dice Paulo en D. 28,1,14,
aun cuando esos requisitos se den previamente: nam qui incertus de
statu suo est, certam legem testamento dicere non potest*. Esto
vale también para los fideicomisos, segin Ulpiano en D. 32,1pr.:
quia nec testari potest, qui, an liceat sibi testare, dubitat. Altamen-
te extrafio parece que las dudas subjetivas sobre su validez anulen
la firmeza de un negocio juridico otorgado conforme a Derecho,
aun cuando no tengan fundamento objetivo; choca contra la regla
Plus est in re quam in existimatione*®. La tinica excepcion se hace
para el testamento del militar: Segin D. 29,1,11,1 éste es vdlido
también, si el militar que testaba no sabia si €l era sui iuris, porque
no supiese si su padre todavia vivia. La regla de Derecho civil pues-
ta en vigor por el rescripto de Antonino Pio era totalmente inexigi-
ble para un legionario estacionado lejos de Roma, en las fronteras
del imperio. Como en otras ocasiones, también se puede observar
aqui que el Derecho testamentario de los militares contenia normas
mdas progresivas, que serian las que mds adelante se ensefiarian
como regla general.

La caracteristica expresion certam legem dicere>® es muy inte-
resante para ciertos efectos del testamento romano que comienzan
inmediatamente con el otorgamiento del acto. Como consecuencia
ulterior del testamento nuncupatorio de naturaleza verbal se llega
de forma explicable al establecimiento de dos momentos para exa-

48 Sobre la certa voluntas testatoris vid. Voci 1398 s. La compatibilidad de D. 28,1,14
con el favor libertatis es compleja. La institucién del hijo todavia no nacido de una mujer
embarazada no se vera afectada por el desconocimiento del testador de que el nifio ya ha
venido al mundo: D. 28,2,25,1.

4% Sobre esa regla vid. WACKE, Estudios de Derecho romano y moderno en cuatro
idiomas (1996) 139 ss.

3 Se encuentra, fuera de estos casos, s6lo en Ulp. D. 46,3,1, para la determinacién del
pago en caso de un deudor que tiene diversas deudas frente al acreedor (correspondiente
hoy al § 366 B.G.B.): possumus enim certam legem dicere ei quod solvimus. «Legem dice-
re» se encuentra aplicada al testamento también con referencia a la inadmisibilidad de las
cldusulas de autovinculacién en D. 32,22 pr.: nemo sibi eam potest legem dicere, ut a prio-
re el recedere non liceat.
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minar las posibilidades de aplicacion: el momento del otorgamien-
to y el dies cedens. La unidad e inmediatez del acto juridico y sus
consecuencias corresponden a un principio fundamental derivado
de las estrictas formas del Derecho romano .

IV. LA EXCLUSION DE LOS CASOS FORTUITOS («NE
EVENTU CONFIRMENTUR»)

1. Porla actio quod iussu responde adyecticiamente el que
tiene la potestad cuando uno de los que estdn bajo ella contrata con
un tercero conforme a sus instrucciones (D. 15,1,1,2). Bajo la
potestad del autorizante se hallan también el esclavo usufructuario
y el bona fide serviens (D. 15,4,1,8). Pero el iussum a alguien suje-
to a la autoridad de otra persona no tiene efecto; segin D. 15,4,2,2
permanece éste invalido aunque el que dio el encargo adquiera
luego al esclavo, ne actio, quae ab initio inutilis fuerit, eventu con-
firmetur 32, Con ese fundamento precisa Paulo nuestra regla. La
falta inicial de uno de los requisitos de la accion no se puede sub-
sanar luego por medio de un suceso fortuito o casual. Segin la fér-
mula de esa actio quod iussu el autorizado se debe encontrar in
potestate Numerii Negidii>*. Para que ello sea asi debe éste encon-
trarse al otorgarse el iussum bajo la potestad del que lo concede,
por lo menos facticamente. Con ello se puede explicar la amplia-
cién citada, ya que también el esclavo usufructuario y el bona fides
serviens se integran en el ambito de dominio de su duefio y se
encuentran bajo su poder de direccién. Dado que sus actos de
adquisicién favorecen al que sea de hecho su sefior, pueden ellos
de modo inverso obligarle en virtud de un iussum que les ha otor-
gado >4, Pero el iussum no tiene efecto cuando se dirija a una per-
sona ajena a ese dmbito de potestad. Por tanto, el contratante con
el autorizado tenfa que comprobar, bajo su propio riesgo, la pree-
xitencia al menos factica de la potestas. La carencia inicial de
potestas no podia ser subsanada por lo que ocurriera luego acci-
dentalmente.

2. De modo semejante argumentan Juliano y Paulo en
D. 2,14,17 4 para el caso de un pactum de non petendo. Si se conclu-
ye a favor de un tercero es nulo (D. 50,17,73,4). Un pacto «ne a me

51 Asi SCHMIDLIN (citado en nota 32).

52 WACKE, Festschrift Seidl (1975) 184 s.; WACKE, ZSS 111 (1994) 346 s. nt. 238;
SCHLEPPINGHOFF, Actio quod iussu (Diss. Kéln 1997) 18 s.

3 LENEL, Edictum perpetuum (3. ed. 1927) 278.

34 Sobre ello WACKE, Fideiussio = iussum? Index 27 (1999) 524 ss.
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neve a Titio petetur» no le sirve a Ticio, si €] llegase a ser heredero
del deudor que pactd, quia ex post facto id confirmari non potest 3.

3. También depende de la casualidad que fallezca un dispo-
nente no autorizado y le herede alguien que si lo esté. Los juristas
romanos se cuestionaban si la disposicion del no autorizado debia
convalidarse en ese caso>®. En contra del § 185.2 (supuesto tercero)
del B.G.B. se debe negar en este caso la convalidacion de acuerdo
con las razones invocadas por Paulo en D. 13,7,41%". En efecto, el
heredero sucede ciertamente al causante en los derechos y deberes,
pero no en las disposiciones efectuadas por €l de forma ineficaz. La
sucesion fortuita del legitimado no puede mejorar la posicion del
adquirente de un no autorizado. La proteccién del titular ante una
pérdida en sus derechos tiene rango preferente. Aqui tiene prefe-
rencia la regla de la justicia del ius suum cuique tribuere que nadie
debe perder su derecho sin su consentimiento.

4. Laregla de la exclusion de la convalidacién me parece muy
razonable cuando se aplica a un suceso fortuito posterior acaecido de
forma accidental 3. El aprovechamiento de la casualidad no resulta
compatible con la buena fe y la lealtad. Una de las misiones de la
exceptio doli es precisamente evitar esto, como se ve en D. 44,4.2,1:
Ideo hanc exceptionem praetor proposuit, ne cui dolus suus per
occasionem iuris civilis contra naturalem aequitatem prosit>.

V. TRANSFORMACION EN POSIBLE DE LA PRESTACION
IMPOSIBLE

Segin el § 306 B.G.B., son nulos los contratos que tienen como
objeto una prestacion imposible. La norma proviene de la conocida

35 BRUTTI, La problematica del dolo processuale I (1973) 628 s.; comp. WACKE,
ZSS 90 (1973) 246. Pero es cierto que el pactum protege también en caso de duda al here-
dero del deudor, aun cuando se nombre a una persona, contra la que no se debe reclamar:
D.2,14,7.8; 22,3,9, if.; WACKE 236 ss.

36 A favor Marcello D. 21,3,1,1; para la pignoracién Modestino D. 20,1,22; en contra
sin embargo y con razén Paulo D. 13,7,41.

57 Sobre esas argumentaciones, WACKE, Die Konvaleszenz der Verfiigung eines Nicht-
berechtigten, ZSS 114 (1997) 197, 199 ss. 210 ss.; y WACKE, Die Konvaleszenz von Pfan-
drechten nach rémischem Recht, ZSS 115 (1998) 445 ss. En contra, pero de modo no con-
vincente, HARDER, Zur Konvaleszenz der Verfiigung eines Nichtberechtigten bei Beerbung
durch den Berechtigten, en: ZIMMERMANN/KNUTEL/MEINCKE, Rechtsgeschichie und Priva-
trechtsdogmatik (1999) 637 ss., especialmente 650 ss.

8 En caso de desaparicion casual posterior de una causa de nulidad o ineficacia se
actuard de un modo diferente. En el Derecho comin se cuestionaba si un testamento que
resultaba atacable por la pretericién de un heres necessarius, conservaba su validez tras el
fallecimiento del preterido; comp. LUTTEKEN (cit. nota 9) 33 s. Intuitivamente se puede decir
que debiera valer este testamento, porque la causa de nulidad no tiene ya consecuencias.

3 Lo mismo en Diocleciano C. 7,26,9: Si locupletior factus... occasionem iuris ad ini-
quum trahat compendium, doli mali summovebitur exceptione.
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méxima de Celso D. 50,17,185 impossibilium nulla obligatio ®. Su
contenido resulta evidente ya que el deber de cumplir una presta-
cién presupone la capacidad humana de hacerlo ®'. Sin embargo, un
obsticulo a la prestacion puede ser superable, como cuando el obje-
to legado o prometido es en la actualidad parte esencial de un edifi-
cio, pero en el futuro puede ser separado de él. Igualmente es impo-
sible desde el punto de vista juridico transferir otra vez a un
propietario la cosa que ya le pertenece ®%; pero en el momento del
vencimiento de la obligacién de transmitir puede haber perdido la
propiedad. _

Una imposibilidad objetiva sobrevenida libera al deudor si no
se debe a su culpa (§ 275 B.G.B.). También es nula una promesa
dirigida a una prestacién originariamente imposible (§ 306 B.G.B.).
(Se convalidaria quiz4 si después la prestacion se hiciera posible?
Por ejemplo, si la cosa prometida que es propiedad publica, des-
pués se privatizara %, o si el hombre libre que se debiera, llegara a
ser esclavo. Se ajustaria al principio de congruencia o simetria que
en estos casos la estipulacién se convirtiera sobrevenidamente en
eficaz, como en el caso inverso la estipulacién inicialmente vilida
decae por una imposibilidad objetiva sobrevenida. Sin embargo,
los juristas romanos no razonaban tan formalmente. Paulo D. 45,1,
83,5 % niega que la estipulacién se convalide por una posterior y
casual conversién en posible de lo que inicialmente no lo era. Esta
solucién corresponde a nuestra regla ne eventu confirmetur. Venu-
leyo D. 45,1,137,6, in fine anade que una estipulacién debe juzgar-
se atendiendo al momento presente, no segiin un incierto momento
futuro. Tratdndose de hombres libres como objeto de una promesa,
seria ademds impio y contra el favor libertatis confiar en que cai-
gan en esclavitud (comp. Paulo D. 45,1,83,5 medio). En el derecho
moderno, segiin el § 308 B.G.B., el contrato se celebra vidlidamente
s6lo si las partes consienten bajo la presuposicién de que la imposi-
bilidad desaparezca.

60 MUGDAN (cit. nota 35) II 97; Mepicus, Zur Funktion der Leistungsunméglichkeit,
ZSS 86 (1969) 83 ss.; H.H. JakoBs, Unmdéglichkeit und Nichterfiillung (1969);
WOLLSCHLAGER, Die Entstehung der Unmdglichkeitslehre (1970) 13 ss.; F. PETERS, Zur
dogmatischen Einordnung der anfinglichen, objektiven Unméglichkeit beim Kauf, Festsch-
rift Kaser (1976) 289 ss.; ARP, Anfiingliche Unmaoglichkeit (1988); ZIMMERMANN, The Law
of Obligations 686-697; FLUME, Rechtsakt und Rechtsverhditnis (1990) 99 ss.

61 «Ought implies can»: ZIMMERMANN 194 nt. 61, 687, con remision a un tratado sobre
axiomas filoséficos del pensamiento juridico de J. HRUSCHKA (1979).

62 Del mismo modo, conforme con el canon 845 del Codex iuris canonici, no se per-
mite la repeticién de un sacramento a una persona que ya lo ha recibido.

63 Sobre aquellos casos, comp. KNUTEL, ZSS 88 (1971) 102.

8 Vid. la exégesis de CANNATA, Impossibilita sopravvenuta e culpa debitoris, Studia
et Documenta Historiae et Iuris [SDHI] 32 (1966) 70 ss., 83 s.
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Para contestar a la pregunta sobre si un legado, una compraventa
0 una estipulacién es vilida en estos casos, distinguen los juristas
romanos entre negocios condicionados e incondicionados. Los efec-
tos de los negocios condicionados se refieren al momento del cum-
plimiento de la condicidn; entonces serdn vdlidos cuando se puedan
cumplir condicionis existentis tempore ®. En cambio, un legado de
la parte integrante de un edificio serd nulo si no se halla sometido a
condicién; un senadoconsulto del 122 d.C. sanciona esto expresa-
mente %. Tampoco se produce la convalidacién en este caso con la
separacion posterior de las planchas de marmol y las columnas de
edificio, segiin D. 30,41,2, porque un legado carente de validez al
comienzo no puede tampoco ex post facto convalidarse. En este
supuesto no se hace ninguna distincién entre el legado vindicatorio
y el damnatorio. La regula Catoniana se aplica sélo a los legados
incondicionales; sobre los condicionales no dice nada ¢’. Pero si el
testador planed que las obras de arte o pinturas fijadas a la pared
fueran llevadas a otra casa, entonces también puede legarlas %; el
legado de una parte integrante de un edificio que estd desprendida
de él, permanece vélido mientras el testador no la incorporé en un
nuevo edificio ®. Las consideraciones que hace Ulpiano sobre la
voluntad del testador parecen ir por el camino adecuado.

En el Derecho moderno, un contrato que por imposibilidad
objetiva de la prestacion sea nulo conforme al § 306 B.G.B., tam-

65 Para la compraventa, Marcelo D. 18,1,61: Existimo posse me id quod meun est sub
condicione emere, quia forte speratur meum esse desinere. Para la estipulacién también
Marcelo, D. 45,1,98 pr. (tomado del mismo libro 20 de sus digesta): Existimo posse id quod
meum est sub condicione stipulari. En el mismo sentido Pomponio D. 45,1,31: ... utilis est
stipulatio, si condicionis existentis tempore mea non sit. Del mismo modo, para el legado,
Ulp. D. 30,41,2, if. Sobre todo ello idltimamente FLUME (cit. nota 60) 142 ss.

66 D. 30,41,1; MURGA, El Senado Consulto Aciliano, BIDR 79 (1976) 155-192. Esa
prohibicién puede venir derivada de las XII tablas. Tignum iuctum ne solvito; comp. HIN-
KER, ZSS 108 (1991) 94 ss.

67 D. 40,41,2, i f; comp. D. 34,7,4; SAINZ-ESQUERRA (cit. nt. 33) 73 ss.

68 Ulp. D. 30,41,14: Sed si paravit quaedam testator quasi translaturus in aliam
domum et haec legavit, dubitari poterit, an valeat: et puto valere. «Parare» tiene aqui el
sentido de praeparare, no de comparare (sobre esos significados vid. HEUMANN/SECKEL).
Es correcta la traduccion de WATSON («prepared»), POLARA (citado en nota siguiente:
«approntato»), falsa OTTO/SCHILLING/SINTENIS («angeschafft»), I. GARCIA DEL CORRAL fioc
loco («compro»), demasiado limitada la de D’ORs y otros («colocé»). Como se desprende
de la conexién con el § 13, deben haber estado las obras de arte previamente adfixas et
parietibus adiunctas, sélo entonces pueden ser llevadas in aliam domum; si no, no habria
causa para la duda expresada por Ulpiano. Un de alia domo in aliam transferre quedaba
permitido: C. 8,10,2 (afio 222); MURGA, Proteccién a la estética en la legislacion urbanis-
tica (1976) 64 s.; MURGA, El edificio como unidad en la jurisprudencia romana (1986) 80 s.
Pero el legado a favor de un tercero no era un transferre in aliam domum del testador; de
aquif las dudas de Ulpiano.

0 Si lo hace el heredero (aunque con desconocimiento del legado), no debe hacer
separar las obras de arte ya integradas, pero debe pagar su precio estimado: D. 30,41,15-16
hasta D. 30,41,43 pr.; PoLARA, BIDR 72 (1969) 177 s.
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poco se convalidard porque la prestacion se haga luego posible por
un hecho accidental. Sin embargo, un contrato concluido bajo la
condicién de que la imposibilidad desaparezca, es vilido desde el
comienzo, conforme con el § 308.1 B.G.B.. La venta de materiales
de construccién de una casa que va a ser derribada y todavia sean
utilizables, es vdlida, asi como la venta de una parcela que debe ser
amojonada, aunque el objeto de ambas compraventas, como parte
integrante de una finca, no pueda ser todavia transferido (§ 93 s.
B.G.B.). En estos casos no es necesario establecer una condicién
expresa en la compraventa; es suficiente, cuando esto se deduce de
las circunstancias —por medio de una interpretacién integradora del
contrato—, que las partes cuenten con la desaparicion de las causas
que impiden el cumplimiento de la prestacién, o que, segin la
buena fe, hubiesen contado con ella, caso de que las hubieran cono-
cido . Segiin el § 308.2 B.G.B., en los contratos sometidos a con-
dicién o a término, la imposibilidad inicial resulta indiferente, si
desaparece antes del cumplimiento de la condicién o del comienzo
del plazo”'. La norma del § 308 B.G.B. valdrd también, conforme
al § 309 B.G.B., para los contratos que tropiecen con una prohibi-
cion legal (interina). Los legados valdran conforme al § 2171
B.G.B.: un legado es ineficaz cuando en el momento de la apertura
de la sucesion (mejor dicho, de la delacién del legado) no pueda ser
cumplido; en cambio, es vdlido cuando en ese momento se puede
prever una desaparicién de los obstaculos. Con ello la regula Cato-
niana resulta superada por el Derecho moderno. También se puede
aplicar analégicamente el § 308 B.G.B. a la promesa de matrimo-
nio (si eventuales impedimentos son removibles) 72,

A diferencia de lo que ocurria en Derecho romano, en estos
casos no es necesario elevar a condicién expresa la desaparicién de
los obstaculos al cumplimiento de la prestacién. De acuerdo con la
voluntad presunta de las partes, estos negocios estdn establecidos
ipso iure bajo una condicién tacita, que la imposibilidad desaparez-
ca. Los romanos operaban con la condicidn ticita de forma muy
limitada 7*. Actualmente se pueden evitar las consecuencias de una
nulidad no deseada con una aplicacién mds progresiva que en Dere-

70 STAUDINGER/LOWISCH (12.% ed. 1979) § 308 nim. marginal 5-6.

71 Si la prestacién que habfa devenido posible vuelve a ser imposible en el momento
del cumplimiento de la condicidn, existird obligacién de indemnizar del obligado si €l es el
responsable de la nueva imposibilidad. En el mismo sentido D. 30,41,16 hasta 30, 43 pr.;
suprant. 67.

72 WACKE, en Miinchener Kommentar zum B.G.B. (4.2 ed. 2000) § 1294, nim. margi-
nal 13.

3 Comp. LEGIER, RHD 44 (1966) 5-32; WACKE, ZSS 90 (1973) 225 nt. 26, 249 ss. con
nt. 133.
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cho romano de la condicién técita, en interés del favor negotii (ut
magis valeat quam pereat; comp. nota 34). Con todo, es cierto que
los autores del B.G.B. no quisieron llegar a establecer una presun-
cién de validez de los negocios juridicos . Se debe poder contar
con que la prestacion llegue a ser posible. Si un legado choca con
una prohibicidn legal, no seria justo que el gravado permaneciese
ligado para un futuro indeterminado sélo porque la prohibicién
puede en algiin momento ser suprimida 7>. La insubsanabilidad de
un negocio afectado por un defecto inicial estd en ese caso justifi-
cada.

Nuestra regla se ha generalizado tanto (ya sea con quod o quae)
que alcanza sin distincién a todos los negocios juridicos. Pero una
diferencia importante se da entre contratos obligatorios y negocios
dispositivos reales: puesto que para los obligatorios basta la pura
determinabilidad del objeto que ha de ser entregado, no tiene por
qué existir éste como juridicamente independiente en el momento
de la perfeccién del contrato.

En el Derecho inmobiliario, el B.G.B. abandoné con el § 889 el
principio romano Nulla res sua servit. Los derechos reales sobre
inmuebles (asi servidumbre, usufructo) no se extinguen por poste-
rior consolidacidén con la propiedad. El proprietario los puede cons-
tituir también de antemano sobre su propia finca (a modo de reser-
va, con vistas a una futura enajenacién o disposicion) ’6. Ni siquiera
la identidad inicial de acreedor y deudor impide la inscripcién pre-
via de una «prestacién contra uno mismo», cuando se cuenta con
una desaparicion de la identidad 7.

La comisién de reforma del Derecho de obligaciones quiso
suprimir las reglas sobre imposibilidad de los § 306-309 del B.G.B.
y sustituirlas por las normas generales sobre incumplimiento 78.
A mi parecer, la supresion del § 308 B.G.B. debe ser criticada. Seria
una pérdida lamentable, si esta norma excepcional «muy importan-

74 Motive del § 308 B.G.B., en HAIDLEN, B.G.B. (1897) I pdg. 368.

75 Motive del § 2171 B.G.B., en HAIDLEN IV pag. 212.

6 Supuesto tipico es la deuda inmobiliaria del propietario, § 1196 B.G.B. KNOCHLEIN,
Das Recht an eigener Sache (1991); WACKE, in Miinchener Kommentar zum B.G.B. (3. ed.
1997) § 889.

77 WackE, Miinchener Kommentar § 883 nim. marg. 18, § 886 nim. marg. 9. Sobre
ello especialmente el articulo del que entonces era mi asistente (hoy rector de la Universi-
dad de Greifswald) JURGEN KOHLER, Die anféingliche Einheit von Gldubiger und Schuld-
ner, Juristenzeitung 1983, 13-18. .

8 Abschlufbericht der Kommission zur Uberarbeitung des Schuldrechts, herausgege-
ben vom Bundesminister der Justiz [Informe final de la comisién para la revisién del Dere-
cho de obligaciones, publicado por el Ministerio de Justicia] (1992) 145 s.; MEDICUS, Neue
Juristische Wochenschrift 1992, 2384 ss., 2386 s.
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te y justificada»’®, sobre la imposibilidad subsanable, en cuanto
que norma anexa, cayese victima de una supresion del § 306 B.G.B.

VI. CONFIRMACION Y RATIFICACION («<RATIHABI-
TIO»)

1. Los negocios invélidos pueden ser también convalidados
por medio de confirmacién o ratificacion. Objeto de una ratihabitio
es la aprobacién de algiin negocio anterior. Segin el § 141 B.G.B.,
la confirmacién requiere de suyo una nueva celebracién del nego-
cio juridico (vid. nota 16). Pero también se puede exteriorizar la
voluntad confirmatoria por medio de una actuacién concluyente.
Una ratihabitio puede consistir también en la ulterior obtencion de
la requerida aprobacién de un tercero ®°. Pero objeto de una ratiha-
bitio no son sélo los negocios invédlidos. A veces la persona que
ratifica declara solamente que quiere convalidar una gestion ajena
0 una actuacion judicial en su nombre, de acuerdo con la regla
Ratihabitio mandato comparatur8' o con la cautio de rato®.

2. El testador puede también confirmar en un codicilo poste-
rior un legado dispuesto de forma invalida, incluso haciendo refe-
rencia incidental a él, como por ejemplo diciendo «Ademés debe
mi heredero también darle...»®. Lo mismo sucede con una dona-
cién invalidamente efectuada.

3. Un préstamo a un hijo de familia contrario al senadocon-
sulto Macedoniano sera vélido bien cuando el padre posteriormente
lo apruebe 8 o bien cuando el hijo mismo que recibi6 el dinero con-
valide su deuda después de haber salido de la patria potestad .

4. El tutor debia consentir el contrato del sometido a tutela en el
momento de su conclusién, estando presente y declardndolo
verbalmente. Una ratificacion posterior es tan indtil como una
autorizacién otorgada por escrito anticipadamente (nihil agit:

9 Asi THODE, en Miinchener Kommentar zum B.G.B. (3.2 ed.) § 308, nim. margi-
nal 1.

80 Asf distingue BERTOLINI (citado en nota 1) I, 3 ss. y 29 ss., la «ratifica per parte di
un terzo» de la «ratifica di atti propri».

81 BERTOLINI | 23 ss.; KASER, Das rémische Privatrecht, 1 (2.%) 579 nt. 25; LIEBS
nim. R 2.

82 Sobre ello BERTOLINI I 57 ss.

8 “Hoc amplius ei heres meus dato’: D. 30,19, pr.; M. MULLER 193 ss. Un caso seme-
jante con hoc amplius in D. 32,33,2; WACKE, ZSS 91 (1974) 255 s.

84 (. 4,28,7 (afio 530); WACKE, ZSS 112 (1995) 287s. Si el padre conoce de la recep-
cién del préstamo, debe declarar cuanto antes su posible oposicion: WACKE, 277 s.; comp.
WACKE, Estudios (cit. nt. 49) 196 ss., 200 s. nt. 18.

85 Por medio de pago o novacién, p. €j. C. 4,28,2 (afio 198). El pago parcial, con todo,
no implica una ratificacién de la cantidad total. Opina contrariamente M. Miiller, 172 ss.
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D. 26,8,9,5). La exclusién de la posibilidad de autorizar posterior-
mente evita (a diferencia del § 108 B.G.B.) una situacioén de penden-
cia referente a la obligacién del pupilo 8. Si el pupilo repite la venta
con auctoritas tutoris, entonces la renovata venditio consigue, segun
D. 18,5,7,1, que las partes del contrato queden ligadas mutuamente 7.

5. Nerva resuelve un caso curioso de confirmacion por nueva
celebracién en D. 24,1,36,1: después de la boda se descubre que el
novio ha regalado a la novia un anillo de bodas que no le pertene-
cia. Para remediarlo, le regala ahora un anillo propio. La validez de
esa donacidn posterior se ve amenazada por la prohibicion de las
donaciones entre conyuges. Sin embargo, para salvarla Nerva no ve
en esa prestacion sustitutoria una nueva donacion, sino sélo una
convalidacién del regalo de bodas hecho anteriormente, pero frus-
trado por la falta de la propiedad del donante. A fin de otorgar vali-
dez a la transmisién posterior, Nerva refiere el momento, de forma
excepcional, a la primera donacion *8: una salida elegante a un pro-
blema algo lamentable.

6. Elefecto retroactivo de una ratihabitio era una cuestion
muy debatida en el Derecho comin . La controversia se suscit6 a
raiz de dos constituciones de Justiniano, que estaban previstas para
supuestos especiales pero que ofrecieron la oportunidad de caracte-
rizar la retroactividad como principio general °°. Sin embargo, se
debe negar que el efecto retroactivo fuese el principio general para
el Derecho clasico.

VII. LA PERSISTENCIA DE LA VOLUNTAD («PERSEVE-
RANTTA VOLUNTATIS»)

A veces basta para la convalidacién simplemente la perseveran-
tia voluntatis ', como ocurre en las donaciones entre cényuges, en
principio ineficaces, pero que segun la oratio Severi del afio 206
d. C. se convalidan en caso de que la revocacion no se haya reali-

8 El mayor de edad que contrataba con el pupilo estaba siempre ligado por el nego-
tium claudicans. Sobre ese problema WACKE, TRG 84 (1980) 216 ss.

87 Aqui no vale la regla qui bis idem eidem promittit, nihil agit; la segunda venta con-
tiene aliquid novi, de modo que es novacién (a diverencia del caso contrario): GIUFFRE,
Conversione (cit. nota 45) 59 nt. Para la continuacién del texto BURGE, Retentio im rémis-
chen Recht (Diss. Ziirich 1979) 199 s.

8 Quia tunc (entonces) factam donationem confirmare videtur, non novam incohare:
M. MULLER 192 s.

8% Sobre ello BERTOLINI I, 68 ss.; M. MULLER 81 ss.

% C. 5,16,25 (afio 528) para donaciones entre cényuges y C. 4,28,7 pr. (afio 530) para
negocios del hijo de familia confirmados por el padre; sobre ello M. MULLER 153 ss.

91 Sobre ello (aplicado especialmente a donaciones ineficaces) GAUDEMET, Mélanges
Meylan I (1963) 139-157.
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zado antes de la muerte del testador °2. Segiin las mismas consi-
deraciones, promesas de donaciones excesivas convalecerdn con
la muerte del testador, de acuerdo con la regla morte Cincia
removetur®3.

Las donaciones nulas de un pater familias a favor de sus hijos
bajo potestad alcanzan validez si en el momento de la emancipa-
cién les concede continuar con esos bienes **. El padre puede retirar
(adimere) el peculium a sus hijos hasta el momento en que se pro-
duce la salida de su potestad (a sus esclavos, hasta la manumision).
En cambio, en los dos casos anteriormente citados, el donante
puede declarar su voluntad revocatoria hasta el momento de su
fallecimiento.

2. El matrimonio contraido contrariamente a un impedimento
matrimonial se convalida con la desaparicion de ese impedimento,
si los cényuges mantienen su voluntad: el matrimonio de una mujer
todavia incapaz para el matrimonio serd eficaz tan pronto como
alcance la edad exigida para contraer **. No se puede exigir la devo-
lucién de una dote que ha sido asf otorgada previamente mientras
se pueda prever una convalidacién *®. Como ya vimos, los contratos
y testamentos de uno que no posee la capacidad de concluirlos no
se convalidan con la adquisicion posterior de la capacidad (supra 11,
III 4). El matrimonio, en cambio, como relacién juridica duradera
que es, se convalidara con la desaparicién del impedimento inicial.
Cada dia de vida en comin confirman los esposos su voluntad de
mantener ese matrimonio 7.

92 KASER, RP1 (2.2 ed.) 332 nt. 34; H. ScHLEI, Schenkungen unter Ehegatten (Gottin-
gen 1993) 80 ss.

93 KASER 604 nt. 42 s. La invocacidn de la exceptio legis Cincia se le deniega al
heredero.

9 D. 39,5,31,2: (si) peculium... non ademit, ex post facto donationem videbatur perfe-
cisse; comp. fragm. vat. 260, 261 etc.; M. MULLER 183 ss.; WACKE, Peculium non ademp-
tum videtur tacite donatum, Iura 42 («1991», 1994) 43 ss., 75 ss., 85 ss. Con la muerte del
pater familias adquieren sus hijos sus bienes particulares sélo en caso de ordenacién testa-
mentaria expresa. Pero en vez de ésta, basta también la ratihabitio del heredero: D. 41,6,4;
MOULLER 150 s.

% D. 23,2,4; 23,3,86; 24,1,32,27. Los matrimonios prematuros eran frecuentes en la
Antigiiedad, de acuerdo con los abundantes hallazgos arqueoldgicos (a diferencia de lo que
sucedia entre los germanos segtin T4cito, Germania 20,6: nec virgines festinantur); vid.
TAFARO, Pubes e viripotens (Bari 1988) 143 ss., 158 s.

% D. 12,8,4; también D. 27,6,11,3-4; TAFARO 159 ss., 165 ss.

97 J. HUBER, Der Ehekonsens im romischen Recht (1977), quien quiere de acuerdo con
ROBLEDA y en oposicién a VOLTERRA, dar por suficiente el consentimiento inicial (Anfangs-
konsens) para el matrimonio. Pero los casos de convalidacién aqui tratados hablan més
bien a favor de un consentimiento permanente (Dauerkonsens) mantenido durante el matri-
monio. Criticos contra Huber: LoNGo, SDHI 43 (1977) 459-480; GAUDEMET, TRG 47
(1979) 171ss; KRAMPE, ZSS 97 (1980) 410ss.; VOLTERRA, Festgabe v. Liibtow (1980)
147-153; WACKE, Familienrecht eitschrift 1979, 546 s. = Index 10 (1981) 331 ss.
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Un miembro del ordo senatorial no puede tomar por esposa a
una liberta (D. 23,2,44,1); pero con la eventual pérdida de su dig-
nidad, si que se convalidard ese matrimonio que era impropio de
su dignidad (D. 23,2,27: si amiserit dignitatem, uxor esse inci-
piat). Una orden del emperador prohibia a los funcionarios y ofi-
ciales empleados en provincias el matrimonio con mujeres de esa
misma provincia. Los matrimonios contrarios a la prohibicién
eran nulos %%; los hijos nacidos de él, no matrimoniales. Pero, si el
consentimiento perdura, el matrimonio se convalidard con la
separacién del funcionario de ese cargo; los hijos nacido después
serdn matrimoniales: post depositum officium, si in eadem volun-
tate perseverat, iustas nuptias effici, et ideo postea liberos natos
ex iusto matrimonio legitimos esse *°. Sin embargo, los hijos naci-
dos antes de la remocién de ese obsticulo permanecen en ese caso
como no matrimoniales (sin posible convalidacién) '%, Tampoco
por analogia con la legitimatio per subsequens matrimonium pue-
den considerarse matrimoniales!?!, porque esa legitimacién fue
introducida s6lo por Constantino %2, La necesidad de la legitima-
cion posterior de los hijos nacidos como extramatrimoniales
durante el tiempo en que el padre todavia actuaba como funciona-
rio se sentirfa como especialmente acuciante. Para nuestros senti-
mientos de hoy resulta dificilmente tolerable que los hijos naci-
dos de los mismos padres y en la misma familia crezcan juntos
unos como extramatrimoniales y otros como matrimoniales. La
diferencia de estado familiar en funcién del nacimiento anterior o
posterior a un dia marcado por la ley nos resulta sorprendente. El
mismo fenémeno, significativo desde el punto de vista histérico y
social, se da en el caso de los hijos de padres que primero han
convivido como esclavos en un contubernium y después de su
manumisién contindan su matrimonio como libres '3, Los hijos
nacidos antes del comienzo de las iustae nuptiae no estaban bajo
patria potestad; como spurii o filii naturales no tenian ningiin
derecho o legitima en la herencia de su padre. Aunque eran real-
mente hijos de su padre, en cuya familia crecian, tenian solamen-

98 WACKE, Actio rerum amotarum (1963) 39 s.

9% Paulo D. 23,2,65,1; citado literalmente por Gordiano, C. 5,4,6 (afio 239). Sobre
ambos textos, M. MULLER 174 ss.; también JUNG, ANRW II 14 (1982) 341.

10 Arg. «postea liberos natos» (e contrario); BERTOLINI 11 37, comp. 51.

101 BerToLINI [T 49, nt. 11.

102 K ASER, Das rémische Privatrecht I (2.2 ed. 1975) 220 s., § 230 II; LUCHETTI, La
legittimazione dei figli naturali nelle fonti tardo imperiali etc. (1990).

103 Atestiguado epigraficamente se encuentra un caso semejante (hermanos de dife-
rente estatus pese a ser de padres idénticos) del comienzo del siglo I1I d.C.; véase STIEGLER
en Festschrift Kréinzlein (1986) 109-122; también LAMBERTI, Studi sui postumi [ (1996)
385 s..nt. 55.
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te la posicion de hijos acogidos (alumni) '%. Un funcionario que
actuaba en provincias se encontraba por ello con la alternativa «o
funcionario-o hijos matrimoniales». Para que sus hijos fuesen
matrimoniales tenfa que renunciar a su puesto de funcionario.
Cierto es que siempre le quedaba la salida de adoptar a los hijos
nacidos antes del dia en que podia casarse. La diferencia de esta-
tus de los hermanos, a pesar de la procedencia de idénticos
padres, es una consecuencia, aun cuando dura, del defectuoso
efecto retroactivo de la convalidacién del matrimonio. Nuestro
Derecho moderno afirma la eficacia retroactiva de la convalida-
ci6n !9, mientras que los romanos la negaban '%. Los bienes
entregados como «dos»'"” en un «matrimonio» de esclavos (sin
efecto) convalecen —en la medida en que subsistan-— al estado de
dote, sélo después de que ambas partes lleguen a la libertad, si
mantienen su union (si in eadem coniunctione permanserint).

3. Tampoco tiene efecto retroactivo la convalidacién de un
nombramiento como funcionario judicial realizado prematuramen-
te, segiin D. 1,16,4,6: un procénsul s6lo puede delegar su potestad
judicial a sus legados después de instalado en su provincia y una
vez que ha tomado posesién de esa potestad. La validez de una
delegacion anticipada que fuese aceptada seria contraria a toda
regla (perquam absurdum; comp. nota 30). Pero la delegacién anti-
cipada conserva su validez ante el Derecho si el procénsul mantie-
ne su voluntad después de instalado en el cargo (si in eadem volun-
tate fuerir); sin embargo, esta voluntad valdra sélo a partir de ese
momento, no para lo anterior '%.

4. Finalmente, también se da lugar a una confirmacién cuando
se deja correr, sin ejercitar la accidn, el plazo preclusivo prescrito
para la reclamacion por un vicio de la voluntad u otra particular
causa de nulidad. La voluntad de conservar el negocio se supone
entonces irrefutable. En caso de dolo o de amenazas, las actiones

104 Comparar en general, TIREY, Das Pflegekind in der Rechtsgeschichte (1996).

95 Vid. el parrafo 2 de los §§ 17,21,22 Ehegesetz (Ley de matrimonio: «El matrimo-
nio sera considerado vélido desde su inicio...»), validos hasta 1998, eran al efecto mds cla-
ros que la nueva norma del § 1315 B.G.B. Los matrimonios defectuosos pueden ser anula-
dos con efectos sélo ex nunc; las consecuencias juridicas corresponden a un divorcio segtin
los §§ 1313 ss., 1318 B.G.B.. Existe también confirmacién cuando un cényuge después de
la suPresién del obsticulo da a conocer que el quiere continuar el matrimonio.

06 Comp. uxor esse incipiat en D. 27,2,23.

107 Papiniano D. 23,3,39 pr.: quasi, velut in dotem (datum); WACKE, fura 42 («1991»,
1994) 87 ss. :

18 Non exinde ex quo (iurisdictio) mandata est, sed ex quo provinciam proconsul
ingressus est. Sobre ello, M. MULLER 163 ss. Los actos de jurisdiccion voluntaria los puede
atender previamente el procénsul, después de que €l ha salido de Roma, vid. WACKE, Juris-
dictio voluntaria, ZSS 106 (1989) 188 s.; comp. KASER/HACKL (supra nt. 27) 181 nt. 71,
187 nt. 29.
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de dolo'®o quod metus causa''® estaban limitadas al plazo de un
afio desde el descubrimiento del engafio o la cesacidn de las amena-
zas, segun el Derecho clasico (annus utilis; lo mismo § 124
B.G.B.)!

Los minores no podran pedir la restitutio in integrum si después
de alcanzada la mayoria de edad confirman el contrato que habian
celebrado ''?. Segiin Justiniano las enajenaciones o pignoraciones
sin la pertinente autorizacién pueden ser impugnadas hasta un plazo
de cinco afios después de alcanzada la mayoria de edad !'3.

VII. LA UNIDAD DEL ACTO DE CONSTITUCION
(«UNITAS ACTUS»)

1. Si un negocio juridico exige unidad de acto, no es posible
una repeticion sanatoria de una parte del acto que fuese defectuo-
sa. Como ya se ha visto (vid. supra VI 4) no es sanable, segiin el
Derecho romano, el otorgamiento de la auctoritas del tutor a un
contrato de su pupilo celebrado sin ella. Mas benignos son los
requisitos que se exigen para la comisién de un representante pro-
cesal (cognitor) ''*. La mancipatio y otros negocios per aes et
libram de ella derivados exigen la presencia como testigos de al
menos cinco ciudadanos romanos varones con capacidad
negocial !5, En el campo era dificil reunir un niimero tan elevado
sino en los dias de mercado. Si uno de los testigos carecia de
la necesaria cualificacion, llegé tarde o se ausentd antes del final
(D. 28,1,20,8), debia repetirse todo el acto delante de los testigos.
La presencia simultdnea de tantos testigos constituia un fuerte
impedimento para el trafico juridico.

199 Intra annum, cum primum experiundi potestas fuit: LENEL, Edictum perpe-
tuum 114. Constantino sustituy6 el tempus utile por un tempus continuum de dos afios (por
causa de los muchos dias sin actuacién judicial mds ficilmente calculable); KaASErR/HACKL
(nota 27) 555 nt. 10. - D. 39,3,14 pr. if. quod si annus praeterierit, de dolo iudicium dan-
dum significa sélo que el afio de plazo de la actio de dolo sera contado de forma diferente a
como se hacia en el antes citado interdicto, vid. WACKE, ANRW II 13 (1980) 598 s., nt. 180.

10 L. actio quod metus causa que se estimaba al cuddruplo podr4 darse, eso si, post
annum estimada al simplum, D. 4,2,14,1.

" El plazo preclusivo en estos casos se justifica en interés de la seguridad juridica,
vid. HAIDLEN (supra nt. 74 ) 1 pag. 145.

"2 Comprobare: D. 4,4,3,1-2; pacto vel silentio comprobare: Pauli sent. 1,9,3; ratum
habere: C. 2,45,2 (afio 294); M. MULLER 166 ss.

13 En las donaciones es el plazo mas largo: C. 5,74,3 etc.; M. MULLER 151 ss.

14 La comisién del cognitor exige la presencia de la otra parte (coram adversario)
pero no la del cognitor. Si este estd ausente basta, segin Gaius 4,83, su declaracién poste-
rior de aceptacion. Las cuestiones de detalle se discuten todavia, vid. KASER/HACKL
(nota 27) 211 con nt. 13,

'S Gayo 1,119; 3,174; Ulpiani epit. 20,2; Gai. epit. 1,6,4 etc. Los testigos testamenta-
rios deben estar presentes al mismo tiempo, dice todavia el § 585 del A.B.G.B. austriaco.
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2. Para el otorgamiento del testamento habia que convocar a
los testigos especialmente para ese fin. La declaracién del testador
debia constituir un acto sin interrupciones (uno contextu actus tes-
tari oportet). Se quebrantaba esa unidad de acto cuando se ejecuta-
ba otro acto que no era inherente al primero (D. 28,1,21,2-3; comp.
D. 45,2,6,3). Segiin Teodosio podia el testador dictar su testamento
por escrito durante varios dias, pero entonces debia convocar a los
testigos conjuntamente para un cierto dia y éstos debian sellar el
testamento uno después de otro en su presencia (nullo actu interve-
niente) ''6. Para un testamento verbal se debia convocar a los testi-
gos dentro del plazo maximo de una hora !''’. En el Derecho comtin
se mantenia para el testamento notarial el requisito de la unidad de
acto "8, Sin embargo, una momenténea ausencia del testador o de
uno de los testigos con el fin de hacer sus necesidades era inocua;
esto declara el ordenamiento imperial relativo a los notarios del
afo 1512 (Reichsnotariatsordnung) en su § 7: una pequefia pausa
no significaba la interrupcién del acto (literalmente: «no hace agu-
jero en el tambor») ', Ademas, el testador podia reservarse el com-
plementar luego su declaracién con un codicilo.

3. Una continuidad del acto entre pregunta y respuesta se exi-
gia también en la estipulacién romana. A la pregunta del acreedor
debia el deudor comminus respondere. Si se ocupaba entre tanto de
otros asuntos, su promesa no tenia efecto, aunque la diese en el
mismo dia (D. 45,1,137 pr.). Naturalmente, si que cabia que trans-
curriesen unos momentos, especialmente para meditar la respuesta,
o para traducir la pregunta a otro idioma con la ayuda de un intér-
prete '20, Segiin D. 45,1,1,1 tampoco se interrumpe el acto porque
entre tanto el acreedor se ausente un momento. Del mismo modo,
cabe un modicum intervallum entre la contestacioén que dan dos
deudores conjuntamente; especialmente cabe que entre tanto se
otorgue una promesa de fianza, dado que ésta forma parte del nego-
cio principal y no contradice el sentido y fin de éste 2.

16 (. 6,23,21,2 (afio 439) = Nov. Theod. 16; KASER, RP II? 480 s. En general, sobre
los cambios en los requisitos del testamento postcldsico ALBANESE, Sodalitas Guarino 11
(1984) 777 ss. = ALBANESE, Scritti Giuridici II (1991) 1639 ss.

17 Asi Nov. Theod. 16. Simul uno eodem tempore collecti segiin C. 6,23,21,4;
Inst. 2,10,3.

118 SCHMELZEISEN, Polizeiordnungen und Privatrecht (1955) 163 con. nt. 75; SCHMEL-
ZEISEN, Polizei- und Landesordnungen I (Quellen zur Neueren Privatrechtsgeschichte IT 1,
1968) 102, 115 nt. 71; WESENER, Geschichte des Erbrechts in Osterreich (1957) 137 s.;
CoiNG, Europiisches Privatrecht I (1985) 569 nt. 31.

19 Asi KREITTMAYR, Anmerkungen iiber den Codicem Maximilianeum Bavaricum
Civilem (1821) I1I 3,10; citado seglin SCHMELZEISEN (nota anterior, 1968) 115 nt. 71.

120 D, 45,1,1,5 i.f; sobre ello WACKE, ZSS 110 (1993) 26,28 ss.

12U Quia nec longum spatium interponitur nec is actus, qui contrarius sit obligationi:
Juliano D. 45,2,6,3. En todo caso, una contestacién al dia siguiente es ineficaz: D. 45,2,12
pr.; también D. 45,2 3.
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Esa exigencia de la continuidad del acto es algo bueno. Condu-
ce a un orden, a concluir los negocios «uno detrds de otro». Antes
de terminar uno, no se debe empezar otro (D. 45,2,12, pr.); lo con-
trario conduciria a confusién. El que contrata un negocio juridico
no debe jugar como un campeon de ajedrez, simultineamente con-
tra muchos rivales. Por ello, un contrato comenzado pero no termi-
nado perderd toda eficacia con el comienzo de otra actividad que
no tenga relacién con él. Claro estd que no supone ninguna inte-
rrupcién la producida por un ataque de tos o un estornudo. Venule-
yo, en D. 45,1,65 pr., incluso cita como ejemplo académico de inte-
rrupcidn tolerable, que no se le debe negar al deudor, que antes de
contestar spondeo recite el verso inicial de la Eneida de Virgilio.
Pero una disgresién semejante puede distraer la atencién tanto
como el contar un chiste de por medio '?; por ello no resulta tan
inofensiva esta opinién de Venuleyo.

4. También en el Derecho actual la conclusién de un contrato
entre presentes requiere un continuus actus. Segin el § 147 B.G.B.
una oferta de presente s6lo se puede aceptar inmediatamente. Pero
«inmediatamente» no significa una velocidad de segundos. Cabe
también aqui un tiempo razonable de reflexion '23. Acuerdos en
sociedades pueden llevarse a cabo en sucesivas votaciones de los
socios presentes 24,

Un terreno que se encuentra en copropiedad podia también ya
en Derecho romano, de forma excepcional, ser gravado con una
servidumbre acordada por cada uno de los copropietarios sucesiva-
mente. La servidumbre queda constituida con el altimo acto (ex
nunc). Pero ya antes se encuentra vinculado cada copropietario por
su acto de disposicién;'? no puede disponer de otra manera duran-
te ese tiempo, y su fallecimiento no perjudica al derecho que se
halla en formacién (comp. §§ 130 II, 153 B.G.B.) '%6.

122 Otro ejemplo alegado por RIcCOBONO/KERR WYLIE/BEINART, Stipulation and the
Theory of Contract (1957) 35 ss.; ZIMMERMANN, Obligations 73. Por lo demds, estos auto-
res tienen una tendencia a sospechar de la veracidad de los textos. De modo especialmente
rigorista, pero poco realista, se muestra RICCOBONO al negar incluso la posibilidad de cola-
boracién de un traductor; en contra WACKE citado en nota 120.

123 KRAMER, en Miinchener Kommentar zum B.G.B., § 147 niim. marg. 5. La casuisti-
ca de las fuentes romanas sobre este punto parece mucho mds amplia que en Derecho
moderno.

124 El proponente se encuentra vinculado mientras los miembros deliberan sobre el
acuerdo que deben tomar. En cambio sé6lo se haya vinculado al voto que se ha dado hasta
que finaliza el proceso de votacién que estd teniendo lugar: ULMER, Miinchener Kommen-
tar cit. § 709 B.G.B., nim. marginal 67a.

125 Semejante al caso de constitucién de una dote para un matrimonio todavia no cele-
brado: D. 12,4,8 (supra nota 96).

126D, 8,3,11; sobre ello, KOUWENBERG, RIDA 24 (1977) 273 ss.; SCARANO USSANI,
Valori e storia nella cultura giuridica etc. (1979) 195 s.; HAUSMANINGER, [uris professio,
Festgabe Kaser (1986) 54 ss. (subtili ratione ... benignius tamen); mas literatura sobre
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IX. RESUMEN

Los casos de convalidacion de 1a nulidad eran en Derecho roma-
no mds raros que hoy. La arcaica regula Catoniana esta hoy supe-
rada. Contrariamente a lo que declara Gayo 2,244, hoy no tiene
nada de absurdo considerar vilido un legado ejecutable en el
momento de la sucesién, aunque en el momento en que se otorgo el
testamento fuese ineficaz. El sistema establecido por la regula
Catoniana, segin el cual se examinaba la validez primeramente en
el momento del otorgamiento del testamento, es posiblemente un
efecto derivado del testamento nuncupatorio; éste exigia que las
disposiciones del testador fuesen ejecutables al instante (certam
legem dicere: D. 28,1,14; supra 115 i f.). La regula Catoniana, que
en su origen fue establecida sélo para los legados (D. 34,7,3), fue
aplicada a las instituciones de heredero (D. 50,17,210). La falta de
posible convalidacién de esas disposiciones ineficaces era en parte
aliviada por la posibilidad de ratificacion posterior por medio de
codicilo. De todos modos, se excluia de la aplicacién de la regula
las disposiciones testamentarias condicionadas (D. 34,7,4). Este
fue un paso en la direccién adecuada; pero, en cuanto tal, no fue
suficiente. Los juristas romanos, con un estilo de pensamiento
excesivamente formal, no hicieron apenas uso de la posible via de
convalidacién que entrafia el suponer la existencia de una tacita
condicio. Ese uso habria supuesto un paso a favor del favor testa-
menti y hubiese conducido al abandono de la regula Catoniana. A
veces, si que se sirvieron de la interpretacién de un aplazamiento
en la delacién del legado (dies cedens) '%.

En el B.G.B. se produce la renuncia a la regula Catoniana en el
§ 2171 y la norma correspondiente, aunque pueda parecer sin exce-
siva relacion, del § 308. El momento para examinar la validez de
un legado no serd ya otro que el de su propia delacion; ademds no
tendrd ya importancia que la prestacién sea imposible cuando se
pueda esperar que esa imposibilidad desaparezca. Carece especial-
mente de importancia esa imposibilidad transitoria de la prestacién
cuando se trata de un negocio obligacional. Hay que criticar la pro-
puesta hecha oficial por la comisién de reforma del B.G.B. de
suprimir el § 308 (supra V). Los puros negocios obligatorios sobre-
llevan la incertidumbre sobre su eficacia mejor que los negocios de
disposicién y especialmente que las declaraciones de voluntad uni-

benignitas en BALDUS (supra nota 34) 11 501 ss. Asimismo D. 8,4,18; sobre ello, GIOFFRE-
DI, in!)endenn' esse, SDHI 22 (1956) 113 ss.

127 Casos asi se encuentran en D. 36,2,8; sobre ello, HAUSMANINGER, TRG 36 (1968)
476 s.; D. 36,2,17; sobre ello SCHMIDLIN, Rechtsregeln 31 s.
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laterales. De manera inconsciente y sin fundamento se mantiene
todavia entre la doctrina alemana la regula Catoniana para el testa-
mento mancomunado de los novios, negidndose asi la convalida-
cién a pesar del matrimonio posterior (supra III).

Como conclusién inversa al § 308 B.G.B., hemos puesto de
manifiesto como contenido de la regula que si encuentra justifica-
cién que un acontecimiento posterior puramente casual, con el que
el disponente no podia contar, no puede tener fuerza convalidatoria
(ne eventu confirmetur: supra IV). La norma del § 185.2 caso ter-
cero del B.G.B., segiin la cual la disposicién hecha por un no legiti-
mado resulta convalidada cuando da la casualidad de que le hereda
el si legitimado, se muestra como una decision legislativa que pare-
ce equivocada (supra IV 3).

La llegada de 1a mayoria de edad es ciertamente un dies certus.
Pero los negocios concluidos antes de la llegada de esa fecha no se
convalidan por el mero mantenimiento de la voluntad (tractu tem-
poris non convalescunt: supra II). Los negocios formales como el
testamento requieren una nueva celebracion tras la adquisicion de
la edad para testar, o al menos una confirmacién en forma adecuada
(supra 111 4). En cambio, las relaciones juridicas duraderas, por
ejemplo el matrimonio, se convalidan con la permanencia de la
voluntad; seguin el Derecho romano con mero efecto ex nunc, hoy
ex tunc (supra V11 2),

En conjunto, se pueden encontrar mds casos de convalidacion
ex post facto que puro por tractu temporis. El acaecimiento de un
hecho posterior que no sea simplemente casual debe ser més tenido
en cuenta que el mero transcurso del tiempo. Este sélo debe tener
efecto convalidante cuando va acompaiiado de la voluntad de man-
tenimiento de una relacién juridica duradera.

La unidad del acto constitutivo (continuus actus), prescrito para
algunos negocios —especialmente, para aquellos que requieren de
una determinada forma— es un principio plausible y saludable; obli-
ga a una nueva celebracién ab initio de los negocios empezados
pero no culminados (supra VIII).



El apartamiento sucesorio en el Derecho
civil gallego

M.2 PAZ GARCIA RUBIO
Catedratica de Derecho civil
Universidad de Santiago de Compostela

SUMARIO: 1. La introduccién de la apartacién o apartamiento en la Ley de derecho
civil de Galicia. Perfil funcional -11. Naturaleza juridica de la apartacién o apar-
tamiento ~111. Concepto y notas caracteristicas: 1. El apartamiento es un pacto
sucesorio. 2. El apartamiento implica una atribucién de bienes en pago de una
legitima futura. 3. El apartamiento no es una particién anticipada de la herencia.
IV. Sujetos del apartamiento: 1. Introduccién. 2. El apartado ha de ser legitimario
presunto del apartante en el momento de la adjudicacién. 3. Apartante y apartado
han de tener plena capacidad de disposicién. 4. Carécter personalisimo del acto.
5. (Pueden intervenir otros sujetos? 6. Vecindad civil gallega del apartante. Los
problemas suscitados por el cambio de vecindad.—V. Objeto del apartamiento:
1. Introduccién. 2. Prestacién del apartado. 3. Prestacién del apartante.~VI. La
forma en el apartamiento.—VIL. Condicion y término en el apartamiento.
VIIL. Efectos del apartamiento: 1. Planteamiento. 2. La transmisi6n de la titulari-
dad de los bienes o derechos adjudicados al apartado. 3. Exclusi6n de la condi-
cién de legitimario con cardcter definitivo. Vinculacién de la estirpe. 4. Posibili-
dad del pacto de exclusi6n de otros derechos sucesorios. 5. Disposiciones del
causante a favor del apartado. 6. Efectos del apartamiento en la determinacion de
las legitimas. A) Computacién de lo atribuido al apartado. B) Imputacion de lo
atribuido al apartado. C) Consecuencias del apartamiento en la determinacién
de la legitima individual. D) Consecuencias del apartamiento de todos los legiti-
marios. 7. ;Existe derecho de reversién de lo atribuido en caso de premoriencia
del descendiente apartado?-1X. Supuestos de ineficacia del apartamiento:
1. Introduccién. 2. Nulidad o anulabilidad del apartamiento. 3. Ineficacia sobre-
venida en algunos casos en los que el apartado no consolida su posicién legitima-
ria. 4. Revocacién unilateral y mutuo disenso. 5. Rescisién por lesién. 6. Resci-
st6n por fraude.



1398 M.? Paz Garcia Rubio

. LA INTRODUCCION DE LA APARTACION O APARTA-
MIENTO EN LA LEY DE DERECHO CIVIL DE GALI-
CIA. PERFIL FUNCIONAL

La Ley 4/1995 de 24 de mayo, de Derecho civil de Galicia dedi-
ca la integridad de su Titulo VIII a las normas relativas al Derecho
de Sucesiones. Se trata del Titulo que, con gran diferencia sobre los
restantes, presenta una mayor extension, acorde en una buena medi-
da con el hecho de que gran parte de las costumbres enraizadas en
la sociedad gallega que se distanciaban de los dictados del Cédigo
civil se referfan precisamente a las cuestiones sucesorias. La nueva
Ley trata de hacerse eco de esta realidad, introduciendo un intere-
sante ramillete de instituciones que suponen una notable diferen-
ciacion del Derecho de Sucesiones del Cédigo civil.

Entre las muchas notas que apuntan hacia ese distanciamiento
destaca, segin mi parecer, la admisién expresa de la validez de los
pactos sucesorios en el articulo 117.1 de la LDCG. Es cierto que se
trata de una admisién parcial, en la medida en que viene constrefli-
da por la exigencia de tipicidad de los pactos, que sélo tendrdn rele-
vancia si son, precisamente, alguno de los expresamente regulados
en la ley: esto es, el usufructo voluntario de viudedad, el pacto de
mejora, el derecho de labrar y poseer y lo que el legislador llama
«las apartaciones», a las que en principio —y sélo en principio como
se verd— se dedican los articulos 134 y 135 de la LDCG . Esta dltima
figura supone un genuino pacto de non succedendo, que viene a
significar una renuncia anticipada a la legitima futura por el aparta-
do, a cambio de una atribucién que recibe de presente del apartante.
Es pues, un pacto que contradice abiertamente el principio prohibi-
tivo de los negocios de disposicidn sobre la legitima futura del
articulo 816 del CC, y que se sitia en la linea de los actos de renun-
cia anticipada de los derechos legitimarios que, con una u otra
extension, se repiten en practicamente todos los Derechos de las
Comunidades Auténomas con Derecho civil propio.

Aunque sin plasmacién en la Compilacién de 1963, parece indu-
dable que la apartacion o apartamiento era una institucién arraigada

! En sus comentarios a estos articulos, J. M. Lois PUENTE seiiala la impropiedad que,
desde el punto de vista semdntico, se produce con la traduccién del término gallego «Apar-
taciéns», por el castellano «Apartaciones», que se ha hecho en la versién oficial, indicando
que el término correcto en este tltimo idioma serfa, no el de apartacion, sino el de aparta-
miento (Derecho de Sucesiones de Galicia. Comentarios al Titulo VIil de la Ley de 24 de
mayo de 1995, La Corufia, 1996, p. 81; Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones fora-
les (M. ALBALADEJOIS. Diaz ALABART dir.) t. XXXII, vol. 2.°, Madrid, 1997, p. 946, nota 1).
Sin dejar de indicar que estoy de acuerdo con el autor citado, en este trabajo se utilizardn
indistintamente los dos términos (apartacién y apartamiento) por ser, uno el que ha consa-
grado el legislador, y otro el semdanticamente acertado.
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en la costumbre de ciertas zonas de Galicia, que la relacionan tanto
con la mejora, de la que era un complemento necesario, como con el
conocido hdbito migratorio de una parte importante de la poblacién
gallega. Asi, cabe citar algin antecedente jurisprudencial que, a
comienzos de siglo, se hizo eco de la existencia de legitimarios que
eran apartados de la sucesién de sus mayores a cambio de recibir, en
vida de éstos, una cierta cantidad de dinero que les permitia emigrar
o establecerse al margen de lo que conformaba el patrimonio familiar?,
circunstancia que también cuya toma de razén también realizo algun
autor 3. Este uso «contra legem» es recogido, entre otros, por E.
Menéndez-Valdés Golpe quien, en el I Congreso de Derecho Galle-
go, planteaba la posibilidad de admitir en una futura regulacién del
Derecho civil de Galicia, «que un fillo se poda apartar en vida dos
pais, xa co que lle dean istes, xa co que lle dea o mellorado»; el autor
citado recordaba que se trataba de una finalidad que muchas veces se
pretendia conseguir, y que sin embargo no era legalmente posible,
aftadiendo «Os pais dotantes, queren apartar ao dotado; os pais ou 0
mellorado que lle dan unha cantidade ao que se quere estabelecer na
cidade, ou poiier un negocio, tamén tefien tal pretension (e o propio
favorecido tamén), xa que lle entregan difieiro equivalente 4 sia lexi-
tima, ou tal vez mdis. Pero como ise difieiro sigue perdendo valor,
resulta que cando chegue o tempo de facer a partixa ou liquidar as
lexitimas, ainda hai que lle dar mdis. Na préctica, acédese a trampas,
como a de simular unha deuda por unha cantidade esaxerada, que o
apartado se compromete a pagar ao mellorado o dia que aquil perciba
a suda lexitima idea que non estd mal traida, pero que, como todas as
trampas, estd mui lonxe de proporcionar unha satisfactoria segurida-
de. Admitido o pacto sucesorio, como eiqui se propon, non parez
haber obstdculos para que o principio de renunciabilidad dos dere-
chos patrimonids se estenda tamén 4 espectativa do presunto heredei-
ro, ainda en vida do causante» *.

2 STS de 6 de abril de 1915, CLJC, abril-septiembre, 1915, pp. 55-62; se trataba en el
caso de enjuiciar la naturaleza y efectos de un acto celebrado en escritura piiblica entre dos
hermanos, en vida de la madre de ambos, mediante el cual uno de ellos anticipé a otro, a
cuenta de su legitima materna, una determinada cantidad de dinero, que fue recibida en
varios plazos por éste; fallecida la madre, el hermano que habia recibido la cantidad pacta-
da sucedi6 asimismo en la herencia materna, y quien le pagé solicito el reintegro de la can-
tidad entregada como anticipo de los derechos legitimarios.

3 A. de FUENMAYOR CHAMPIN, entre las obligaciones que menciona como tipicamente
impuestas por el causante al mejorado con la mejora de labrar y poseer, se refiere expresa-
mente a la de «entregar a cada uno de sus hermanados cuando se casen o dejen de viviren la
casa la cantidad de ...por una sola vez», cantidad equivalente al importe de su legitima estric-
ta («Derecho civil de Galicia», NEJ Seix, t. 1, Barcelona, 1950, pp. 239-270, espec. p. 247).

4 E. MENENDEZ-VALDES GOLPE, «Algunhas suxerencias ao Congreso de Dereito Gale-
go», I Congreso Derecho Gallego, La Coruiia, 1972, pp. 571-606, espec. p. 603.
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Parece que la sugerencia, recogida en las Conclusiones del cita-
do Congreso, prendié entre los juristas gallegos encargados de ela-
borar la Ley de Derecho civil de Galicia de 1995, puesto que los
dos trabajos que actuaron como precedentes inmediatos de la ley, el
elaborado por la Comisién No-Permante de Derecho Civil de Gali-
cia, presentado al Parlamento en 1991, y el Informe presentado
poco después por el Consello da Cultura Galega, contenian con
algunas diferencias, una reglamentacién de la figura’.

Finalmente, el tenor literal de los articulos 134 y 135 de la
LDCG es el siguiente:

Art. 134. «1.  Podrd adjudicarse en vida la plena titularidad
de determinados bienes de cualquier clase, sin ninguna excepcion,
a quien tenga la condicion de legitimario del adjudicante en el
momento de la adjudicacion, quedando éste totalmente excluido de
tal condicion de legitimario con cardcter definitivo, cualquiera que
sea el valor de la herencia en el momento de deferirse.

2. Laapartacién vincula al apartado y a sus sucesores y legi-
timarios».

Art. 135.  «La apartacion precisa plena capacidad de disposi-
cion de los intervinientes y se hard constar en escritura publica».

Tal y como se regula en la Ley gallega, la institucién de la apar-
tacién ha suscitado ya la curiosidad y el interés de los estudiosos,
justificado por los muchos problemas que plantea su mas que defi-
ciente regulacién legal, y por las enormes posibilidades que, desde
una perspectiva funcional, se abren ante esta nueva figura.

Las deficiencias técnicas se hardn notar en las pédginas que
siguen pero, desde luego, sobresale la que deriva de la inexplicable
repeticién de los dos articulos con los que se quiere dar cobertura
legal a la figura. Y es que, en efecto, por lo que s6lo puede expli-
carse como resultado de la dejadez y falta de cuidado en el proceso
de elaboraci6n de la Ley, por razones que ya son conocidas ®, el
texto de los ya citados arts. 134 y 135 de la LDCG, situado en la
sede de los pactos sucesorios, se repite exactamente en los articu-
los 155 y 156, que son los dos primeros articulos de los dedicados a
las «partijas». Sin duda un «lapsus» imperdonable, que cabe espe-

5 Los textos de ambos trabajos puede consultarse en Foro Gallego, 1992, pp. 13 y ss.
J. M. Lois PUeNTE, Derecho de Sucesiones de Galicia. Comentarios al Titulo VIII de la Ley
de 24 de mayo de 1995, Madrid, 1996, pp. 84-85, recoge también las vicisitudes parlamen-
tarias que se produjeron desde el Proyecto de Ley de 22 de marzo de 1994, hasta la aproba-
cién del texto definitivamente vigente.

S Expuestas, por ejemplo, por J. M. LETE DEL Rio, Manual de Derecho civil galle-
go, Madrid, 1999, pp. 28-29; también, en esta misma obra, M. A. PEREZ ALVAREZ, op.
cit., pp. 219-220.
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rar que se corrija en la imperativa revisién de la Ley que ha de pro-
ducirse de conformidad con la Disposicién Adicional Segunda de
la misma.

Desde el punto de vista funcional el apartamiento se presenta
como una institucién de gran interés practico. Asi a la tradicional
funcién que liga las renuncias anticipadas de la legitima de los des-
cendientes, con el mévil del mantenimiento de la unidad del patri-
monio familiar en una sola mano, asegurando la continuidad de
éste, o con el deseo de facilitar a uno de los hijos su independencia
econdémica cuando lo precisa, sin tener que esperar a que se pro-
duzca el fallecimiento de sus progenitores, se unen algunas otras
finalidades que ya han sido apreciadas singularmente por los Nota-
rios, encargados de dar cauce a este tipo de instituciones, y que en
muy poco tiempo de vigencia, muestran ya el extraordinario dina-
mismo de la apartacion. Asi, la posibilidad de apartar no sélo a los
descendientes, sino también a los ascendientes o al cényuge, hace
que la figura sirva para eliminar a priori futuras fricciones suceso-
rias que pudieran existir, por ejemplo, entre los hijos de un primer
matrimonio y el segundo cényuge del padre de aquéllos, para lo
que bastaria, bien con apartar al cényuge con una cantidad de dine-
ro o algin bien o, inversamente, con apartar a los hijos. Se ha utili-
zado también el apartamiento en situaciones en las que el apartante
€s una persona ya anciana, que no tiene descendientes pero si tiene
algiin ascendiente vivo, por lo tanto ain mds anciano que €él, y que
desea apartar a €ste precisamente para recuperar su absoluta liber-
tad de testar. Desde otra perspectiva, el apartamiento se ha manifes-
tado también como un cauce idéneo para resolver determinadas
situaciones de necesidad familiar, como sucede con el apartamiento
de todos los hijos (excepto el incapaz) con institucion de heredero
en favor del incapaz y sustitucién ejemplar (o fideicomisaria) en
favor del hermano que lo cuide. Todo ello sin olvidar que la figura
se utiliza a veces con fines puramente econdémicos, por el favorable
trato fiscal que la apartacion tiene en relacidn con otras figuras de
transmision inter vivos de bienes mdas conocidas, como la dona-
cién; asi, por ejemplo, no es infrecuente que el deseo del padre de
proporcionar de modo gratuito un bien inmueble al hijo en vida de
ambos, se haga mediante una apartacién, acompafidndola de un
simultaneo o posterior testamento en el que se instituye heredero al
apartado’.

7 Entiendo que entonces no hay fraude fiscal alguno, pues como sefiala P. SALVADOR
CODERCH, «el uso fiscalmente favorable para el contribuyente de las posibilidades que le
ofrece el derecho civil es fundamentalmente licito; es indudable que el “realizador del hecho
imponible” no puede abusar del derecho privado para rodear la aplicabilidad de las leyes fis-
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Precisamente, el tratamiento fiscal del apartamiento ha sido
objeto de atencidn en la Instruccidn 1/1996, de 28 de febrero, de la
Conselleria de Economia e Facenda de la Xunta de Galicia, tras
una Consulta elevada ante la Direcciéon General de Tributos del
Ministerio de Economia y Hacienda. La Instruccién acepta que en
el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, el hecho imponible en
el caso de apartacion se corresponde con el tipo genérico de las
adquisiciones mortis causa, tributa pues por sucesiones, con lo que
le serdn aplicables las reducciones personales contempladas en el
articulo 20.1 de la ley reguladora del impuesto 8. Pero, sin decirlo
expresamente, parece dar a entender que el devengo se produce en
el momento del otorgamiento de la escritura pablica de apartamiento ®
lo que, a juicio de J. M. Lois Puente, contradice abiertamente el
articulo 24.1 de la Ley del Impuesto de Sucesiones y Donaciones,
que sefiala que «En las adquisiciones por causa de muerte... el
impuesto se devengard el dia del fallecimiento del causante», por
lo que lo correcto técnicamente seria, en la situacién actual, la no
sujecion del apartamiento 'O,

Sin duda este Gltimo resultado ni tiene posibilidades de prospe-
rar, i seria, problamente, materialmente correcto. Pero, con toda
evidencia yo también creo que lo es desde la perspectiva meramen-
te formal que imprime el principio de legalidad en materia tributa-
ria. La Ley de 18 de diciembre de 1987 menciona como hechos
imponibles, ademas de la herencia y el legado «cualquier otro titu-
lo sucesorio» y, posteriormente, el articulo 11 del Reglamento de

cales, pero todo dependera del contenido de éstas, una vez hayan sido debidamente interpre-
tadas y si el acto en cuestién cae bajo el supuesto de hecho, la ley se aplicard. Pero también
lo es que el contribuyente no tiene por qué limitar el &mbito de su actuacién en el ejercicio
de su autonomia privada a aquellas posibilidades que le resulten fiscalmente mds gravosas,
es decir, si efectivamente hay varias soluciones posibles, no estd obligado a adoptar la que le
resulte més gravosa» («Simulacién negocial, deberes de veracidad y autonomia privada» en
P. SALvVADOR CODERCH/J. M.2 SILVA SANCHEZ, Simulacién y deberes de veracidad. Derecho
civil y Derecho penal: dos estudios de dogmadtica juridica, Madrid, 1999, pp. 13-74, espec.
67

).

8 Ley 29/1987, de 18 de diciembre.

9 Después de sefialar que el apartado puede recibir bienes de la herencia con cargo al
tercio de libre disposicién o al de mejora, dice literalmente la Instruccién citada «Ante tal
circunstancia, debe mantenerse la progresividad del impuesto y, por tanto, debe acumularse
la apartacién a lo recibido por herencia o legado. Para proceder a tal acumulacién se adi-
cionard a la base imponible correspondiente a la sucesidn, el valor comprobado en su dia
para los bienes integrantes de la apartacion, aunque hubiese variado en el momento de la
acumulacién. Ademas, de la cuota de la liquidacién correspondiente de tal acumulacion, se
deducird el importe resultante de aplicar sobre el valor comprobado en su dia para los bie-
nes y derechos apartados el tipo medio efectivo de gravamen que corresponda a la nueva
liquidacién. Finalmente, las reducciones personales a practicar en la base imponible de esta
dltima liquidacién serdn las vigentes en el momento del devengo de la apartacién» (todos
los énfasis son afiadidos).

10 J. M. Lois PUENTE, Derecho de Sucesiones..., op. cit., pp. 109-110; ¢f. también
articulo 10.2, en relacién con el 11 b del Reglamento del Impuesto.
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desarrollo !, sefiala que «entre otros» son titulos sucesorios a los
efectos del impuesto «Los contratos o pactos sucesorios»; sin
embargo, como tantas veces ocurre, la posterior regulacién
demuestra que se estd pensando sélo en las situaciones de sucesion
testamentaria o legal, ignorando completamente las peculiaridades
que pueden derivarse de una modalidad de delacién sucesoria que
ya produce ciertos efectos (en ocasiones también atributivos de bie-
nes) en vida del causante de la herencia. Cuando posteriormente el
aplicador de la norma se encuentra con este tipo de realidades, la
Administracién Tributaria actida con desconfianza y, desde luego,
con fines prioritariamente recaudatorios. En este sentido, son muy
expresivas las manifestaciones de J. Delgado Echeverria que,
comentando la Disposicién Adicional de la nueva Ley de Sucesio-
nes por Causa de Muerte de Aragén sefiala «La normas fiscales y
reglamentarias del Estado pocas veces han tenido en cuenta otras
instituciones de Derecho civil que las contenidas en el Cédigo,
salvo, a veces, para contemplarlas con desconfianza y como presu-
mibles instrumentos de fraude. Es obvio que no puede ser ésta la
actitud de una Comunidad Auténoma respecto del Derecho civil
que ella misma promulga, y parece también visible un cambio de
talante en la Administracién que admita, al menos, la necesaria
«neutralidad» de los impuestos, en el sentido de que no han de
resultar perjudicados quienes actiian por los cauces y con los instru-
mentos que las leyes civiles aragonesas les ofrecen, por muy distin-
tos que sean de los del Cédigo civil, o estén prohibidos por éste» '2.
La reflexidn es perfectamente aplicable al caso que nos ocupa.

Creo que las consideraciones funcionales y fiscales que se aca-
ban de hacer ponen en evidencia el interés del estudio del aparta-
miento y de los muchos y enjundiosos problemas estructurales que
esta figura plantea y que a continuacion trataré de analizar.

II. NATURALEZA JURIDICA DE LA APARTACION O
APARTAMIENTO

En una primera aproximacién a su naturaleza, el apartamiento
es un negocio juridico, ya que se trata de un acto de autonomia pri-
vada que reglamenta para sus autores una determinada relacién o
situacion juridica. Es ademds un negocio juridico patrimonial, por-

" RD 1629/1991, de 8 de noviembre.
12 J. DELGADO ECHEVERRIA, Ley de Sucesiones. Comentarios breves por los miembios
de la Comision Aragonesa de Derecho civil, Zaragoza, 1999, p. 163.
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que versa sobre bienes o intereses de naturaleza econémica ' (atri-
bucién patrimonial a cargo del apartante, disposicién patrimonial
sin atribucién —renuncia abdicativa de una expectativa con conteni-
do econdmico— a cargo del apartado).

Aunque los términos literales del articulo 134.1 de la LDCG
parecen conformar el apartamiento como un negocio unilateral del
apartante («podrd adjudicarse»), no cabe duda que, como se verd,
se trata de un negocio juridico de caricter bilateral '* para cuya vali-
dez y eficacia se necesita, cuando menos, del consentimiento de
apartante y apartado.

En mi opinién es un negocio juridico inter vivos, ya su funcién
caracteristica no es regular relaciones y situaciones originadas por
la muerte de un sujeto '3, sino situaciones entre personas vivas, por
mds que la expectativa de uno de ellos, de la que hace dejacidn, se
funde en el fallecimiento del otro '®. Ademds, aunque admitamos la
posibilidad de negocios inter vivos «a causa de muerte», no creo
que el apartamiento pueda insertarse en esta categoria. Incluso si
partimos del concepto de negocio a causa de muerte que se des-
prende de los articulos 620 y 667 del CC, se ha de concluir que el
apartamiento no pertenece a esta categoria, ya que la renuncia anti-
cipada a la legitima no supone disposicién alguna sobre ¢l propio
patrimonio para el caso de la propia muerte 7. Por tanto, en princi-
pio y como regla general, no le serdn aplicables al apartamiento las
reglas de los negocios mortis causa, sino las de los negocios inter
vivos, salvando evidentemente las normas singulares que por dis-
posicién de la ley sean aplicables a esta institucion.

13 L. Diez Picazo, Fundamentos del Derecho civil. Introduccién. Teoria General del
contrato, Madrid, Tecnos, 1993, 4.2 ed., pp. 80-81.

14 Porque es obra comiin de dos (0 mds) personas que reglamentan sus reciprocas rela-
ciones respecto de determinados bienes.

15 Vid. respecto a la falta de homogeneidad de la contraposicién acto inter vivos/acto
mortis causa, y su propuesta de cambio por la mas exacta, acto inter vivosfacto de dltima
voluntad, G. GiampiccoLO, Il contenuto atipico del testamento. Contributo ad una teoria
dell’ atto di ultima volonta, Milano, 1954, pp. 36 y ss. La ideas del autor italiano fueron
recogidas en nuestro pais por J. B. JORDANO BAREA, «Teoria general del testamento», Estu-
dios de Derecho publico y privado, t. I, Valladolid, 1966, pp. 431-463.

16 En el Derecho alemdn la renuncia a la herencia no es un negocio a causa de muer-
te, sino que la doctrina lo considera como un negocio juridico entre vivos sobre derechos a
la herencia. Por la naturaleza inter vivos se manifiesta también J. L. LACRUZ BERDEJO,
Notas a la traduccién de la 2.7 ed. Alemana de Derecho de Sucesiones de J. BINDER, Bar-
celona, 1953, p. 351. En contra, J. GARCIA-GRANERO, Comentarios al Cédigo civil y Com-
pilaciones forales, t. XXXVI, vol. 2.°, Madrid, 1995, pp. 116 y 141, siguiendo de cerca el
criterio de G. Vismara a la hora de diferenciar actos inter vivos y actos a causa de muerte
(vid. de este dltimo autor, Storia dei patti successori, Milano, 1986, p. 2).

7 Como dice J. L. LacrUz BERDEIO, Elementos de Derecho civil, V. Derecho de
sucesiones, Barcelona, 1981, p. 398, el disponente, en la renuncia, no es quien va a causar
la sucesién, ni la disposicién se realiza para cuando se abra su sucesién.
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Desde la perspectiva del apartado es ademds un negocio de dispo-
sicién pues por medio de €l un derecho subjetivo potencialmente exis-
tente (su expectativa legitimaria) es inmediatamente extinguido '3.
También es un negocio de disposicién desde la perspectiva del
apartante, ya que éste transmite de manera inmediata la plena titu-
laridad de bienes o derechos a otra persona; es por ello ademas un
negocio de enajenacion o traslativo.

Desde este punto de vista es un negocio complejo que en reali-
dad envuelve en su tipo negocial uno de tipo traslativo y una renun-
cia abdicativa. El primero de ellos (que realiza el apartante) consti-
tuye ademds una atribucién patrimonial, entendida ésta como todo
acto juridico licito por medio del cual una persona procura a otra
una ventaja patrimonial de cualquier tipo; sin embargo en el segun-
do (obra del apartado) hay disposicién pero no hay atribucién en
sentido estricto porque lo que consigue el apartante no es una ven-
taja patrimonial directa, sino una mayor libertad de disposicién.

Lo que no es facil de determinar es si el negocio de apartamien-
to es oneroso o gratuito. En sus acertados comentarios a la institu-
cién, J. M. Lois Puente niega la onerosidad, con criterios que a mi
juicio no son enteramente convincentes '°; para V. Gutiérrez Aller
el apartamiento es un negocio de disposicion a titulo gratuito, pues-
to que el efecto inmediato que produce es un empobrecimiento del
apartante y el consiguiente enriquecimiento del apartado ?°. Otros
autores, por el contrario, no tienen dudas sobre su onerosidad ?!.

El tema es, a mi juicio, particularmente espinoso. Es cierto que
si se parte de la distincién de acto oneroso como aquél que impone
sacrificios para ambas partes, y ambas partes pueden obtener ven-
tajas del acto 22, sin duda el apartamiento parece oneroso, mientras
que si se considera que en los negocios gratuitos hay una sola atri-
bucidn patrimonial y un solo desplazamiento, mientras que en los
onerosos hay dos atribuciones o dos desplazamientos en sentido
reciproco e inverso 23, el negocio parece gratuito porque el apartan-

18 Es una renuncia abdicativa por medio de la cual el titular de un derecho hace deja-
cién de éste extinguiéndolo.

19 Derecho de Sucesiones de Galicia, op. cit. , pp. 81 y ss., espec. p. 87; Comentarios
al Caodigo civil... t. XXXII, vol. 2.°, op. cit., pp. 950-951.

0 Réxime econdmico-familiar e sucesorio na Lei de Dereito Civil de Galicia, Vigo,
1997, p. 91. A juicio de este autor, que el negocio no responda al puro d4nimo de liberalidad
no afecta al cardcter gratuito del desplazamiento patrimonial.

21" A. Diaz FUENTES, para quien el dato revelador estd en el propio articulo 135 de la
LDCG que requiere capacidad de disposicién en ambos intervinientes, lo que implica el
reconocimiento legal de que ambos ceden algo (Dereito civil de Galicia. Comentarios d
Lei 4/1995, A Coruiia, 1997, p. 254).

2 Concepto que da L. Diez-Picazo, Fundamentos... 1, op. cit., p. 82.

2 Concepto de L. DiEz-PiCAZ0, a continuacién del anterior.
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te no obtiene estrictamente una ventaja patrimonial, sino una mayor
libertad de testar. Pero en contra de la gratuidad cabria argumentar
que el apartante no se mueve por mera liberalidad ya que tiene un
interés, aumentar su libertad de testar, por lo que si se estima que €l
«dnimo de liberalidad» es una caracteristica esencial del acto gra-
tuito, estariamos sin duda en el marco de los onerosos. A €stos nos
lleva también la consideracion, que parece la propia de la doctrina
mds moderna, segun la cual la onerosidad no exige estrictamente
prestaciones reciprocas, ni mucho menos equivalentes, sino que las
ventajas patrimoniales obtenidas pueden ser inicamente indirectas,
y desde esta perspectiva la mayor libertad de testar puede conside-
rarse tal vez una ventaja patrimonial indirecta. Con este plantea-
miento, podriamos considerar negocio oneroso a aquél que impone
sacrificios para las partes intervinientes, pero procurdndole también
ventajas, y es indudable que el apartamiento cae en el tipo descrito.
Sobremanera si, como hace un sector doctrinal, onerosidad y sina-
lagma précticamente se identifican, ?* parece claro que el aparta-
miento implica, necesariamente, una relacion de interconexidad o
sinalagmadtica, pues se atribuye algo porque se abdica de la futura
legitima, y se abdica porque se atribuye algo . Es lo cierto, sin
embargo, que la aplicacién pura y simple al apartamiento de las nor-
mas relativas a los contratos onerosos y la correlativa exclusion tout
court de las aplicables a los gratuitos produce resultados insatisfac-
torios y lo que es peor, muchas veces, profundamente injustos.

El apartamiento es, por lo demads, un negocio aleatorio, lo que
tomando en consideracion que la distincién entre conmutativos y
aleatorios sé6lo tiene sentido en los negocios onerosos, seria un
argumento mds a favor de la onerosidad. Aleatorios son todos aque-
llos contratos en que cada una de las partes tiene en cuenta la adqui-
sicién de un equivalente de su prestacién, pecuniariamente aprecia-

24 J. L. LACrRUZ BERDEJO y otros, Derecho de obligaciones, vol. 1.°, Parte General.
Teoria general del contrato, nueva ed. revisada y puesta al dia por F. RIVERO HERNANDEZ,
Madrid, 1999, espec. p. 194, donde literalmente se dice «no hay diferencia notable entre
onerosidad y sinalagma».

5 Entiendo que es artificial la diferencia que, respecto a la onerosidad o no del aparta-
miento, hace J. M. Lois PUENTE, sobre la base del apartante. Para el autor citado, «si un ter-
cero (otro legitimario) pagara la renuncia a la expectativa legitimaria del apartado, si habria
un contrato aleatorio y oneroso. Daria algo para recibir algo: el incremento de su propia
porcién, una expectativa que podria valer mds o menos en funcién, primero, de que tuviese
efectividad (que el apartado llegase a ser legitimario) y, segundo, que la fortuna del causan-
te fuese mayor 0 menor en ese momento». «Si es el propio apartante —continta diciendo—,
en cambio, quien paga la renuncia del apartado, no recibe nada patrimonial a cambio, sino
inicamente mayor libertad. Se libera de un freno a su libertad dispositiva inter vivos (res-
pecto a los actos a titulo gratuito) y mortis causa (en los términos que después veremos)»
(Derecho de Sucesiones..., op. cit., p. 87,y Comentarios al Cédigo civil..., t. XXXII, vol. 2.°,
op. cit, p.951).
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ble, pero éste no estd bien determinado en el momento del contrato
y depende de un acontecimiento incierto, por lo que los contratan-
tes corren el riesgo de ganancia o de pérdida. En el contrato aleato-
rio la posibilidad de ganancia o de pérdida ha sido contemplada por
las partes, cosa que sucede en el apartamiento gallego, pues las par-
tes «juegan» con el doble alea que representa la incertidumbre
sobre si el renunciante llegard o no a ser efectivamente legitimario
(piénsese en la posibilidad de premoriencia, o de que siendo el con-
yuge se divorcie, o de que tratdndose de un ascendiente, sobreven-
gan después descendientes del apartante) y la incertidumbre sobre
si, en su caso, la cuantfa de su legitima individual seria, en el
momento del fallecimiento del causante-apartante, mayor 0 menor
que lo atribuido en el negocio de apartacién. Precisamente por este
cardcter aleatorio del apartamiento, entiende parte de la doctrina
que en €l no tiene cabida la rescisién por lesién, atin cuando en el
momento de abrirse efectivamente la sucesién del apartante, 1a legi-
tima que teéricamente habria de corresponder al apartado fuese
considerablemente mayor que lo adjudicado en su dia. Pero sobre
este dltimo aserto también he de volver.

III. CONCEPTO Y NOTAS CARACTERISTICAS
1. EL APARTAMIENTO ES UN PACTO SUCESORIO

Como ya se ha dicho, a pesar de que la diccién literal del articu-
lo 134.1 de la LDCG en su formulacion inicial («Podrd adjudicar-
se en vida...»), pudiera hacer pensar que es un negocio exclusiva-
mente dependiente de la voluntad del apartante 26, el apartamiento
exige el concurso imprescindible de dos voluntades: la del apartan-
te, por un lado, y la del apartado, por otro ?’. Asi configurado su
naturaleza seria estrictamente la de un «pacto sucesorio», lo que
quedaria confirmado por la ubicacién de los citados articulos 134
y 135 en el Capitulo II del Titulo VIII de la ley. Tal naturaleza suce-
soria y paccionada es la mas acorde, no sélo con la sistemética de
la institucidén, sino también con los usos y costumbres gallegas que
han de servir para interpretar e integrar el Derecho gallego, tal y
como expresamente declara el articulo 2.2 de la propia LDCG.

2% Cabalmente al contrario que el texto legal que recoge la definicién mallorquina,
donde se pone el acento en la voluntad del definido (¢f. art. 50 de 1a Compilacién balear).

27 A. PILLADO MONTERO, «Los pactos sucesorios en la Ley de Derecho Civil de Gali-
cia», RXG, 1996, pp. 17-68, espec. p. 64.
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Dentro de la tipologia de los pactos sucesorios se trataria de un
pacto abdicativo, o de signo negativo o de renuncia %8. Basdndose
en el necesario acuerdo de voluntades de apartante y apartado, se
ha negado al apartamiento gallego su cardcter de verdadera renun-
cia, por ser ésta, segin J. M. Lois Puente, un acto esencialmente
unilateral y no recepticio. Sin embargo, yo no creo que la bilaterali-
dad contradiga necesariamente la existencia de la renuncia, ya que
ésta se puede integrar en un negocio de aquel tipo. Por otra parte,
cuando el autor precitado dice que el apartamiento no es renuncia,
sino pago anticipado de la legitima, parece incurrir en un sofisma;
es como si dijera que la donacién hecha al legitimario imputable a
su legitima no es donacién, sino pago anticipado de la misma.

Es el apartamiento «una especie de» desheredacion bilateral
convenida entre el causante y el renunciante, de hecho, en ese
momento un legitimario, quien renuncia a sus derechos sucesorios
futuros en calidad de tal. No es pues, ni una renuncia unilateral, ni
una repudiacién anticipada de la herencia, puesto que en el momen-
to de producirse el apartamiento atin no hay delacién (cf. art. 991
CC). Siendo pues el tinico supuesto de excepcion a la prohibicién
de renunciar o transigir sobre la herencia futura (art. 146.3 LDCG)
no cabe duda que en Derecho gallego no es licita la renuncia unila-
teral a la legitima no deferida.

Se puede as{ definir la apartacién, siguiendo a J. M. Lois Puen-
te, como un pacto sucesorio por el que el apartante entrega al apar-
tado, de presente, unos determinados bienes a cambio de que éste
renuncie a su eventual derecho legitimario %°.

2. EL APARTAMIENTO IMPLICA UNA ATRIBUCION DE
BIENES EN PAGO DE UNA LEGITIMA FUTURA

Su condicién de pacto sucesorio abdicativo no impide, sin
embargo, considerar que la apartacién es un negocio complejo que

2 Un sector de la doctrina, siguiendo probablemente la definicién de contrato suceso-
rio que da el § 1941 del BGB, parece limitar el ambito de la sucesion contractual a los pac-
tos sucesorios de institucién. Sin embargo, como dice J. GARCIA-GRANERO FERNANDEZ en
sus comentarios al Fuero Nuevo de Navarra, Comentarios al Cédigo civil, op. cit., p. 109,
«los llamados pactos sucesorios renunciativos inciden en el llamamiento sucesorio (legal,
testamentario o contractual), por lo que, necesariamente, implican una modificacién o alte-
racion de la sucesién; de ahi que no deban ser excluidos del concepto de sucesién contrac-
tual, pues, si bien no contienen directamente una institucién de heredero, determinan una
modificacién del llamamiento hereditario existente».

2 Derecho de Sucesiones...., op. cit., p. 89; Comentarios al Cédigo civil..., op. cit., p. 956.
Con imprecisién, entiende F. LORENZO MERINO que el apartamento (sic) supone la entrega
anticipada por el causante al heredero de su cuota hereditaria («Prologo» a Ley de Derecho
civil de Galicia, Madrid, Tecnos, 1995, p. 31).
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envuelve en su tipo negocial uno de tipo translativo (del apartante)
y una renuncia abdicativa (del apartado). El primero de ellos exige
necesariamente una atribucién patrimonial en «plena titularidad»,
por lo que en ningun caso seria valido un apartamiento de un even-
tual legitimario sin ningtin tipo de contraprestacién econémica 3.
Ahora bien, la atribucién patrimonial se da a cambio de algo, y pre-
cisamente a cambio de la dejacién de un derecho sucesorio y futuro
lo cual, como qued6 dicho més arriba, da al mencionado pacto de
apartacion un indudable carécter aleatorio?!.

Refiriéndose a esta caracteristica, dice J. M. Lois Puente que el
negocio de apartacion tiene en principio cardcter aleatorio en un
doble sentido: a) desde la dptica del apartante, porque quien hoy
tendria el cardcter de legitimario podra no serlo en el momento de la
apertura de la sucesion (luego estd dando algo actual en pago de
la renuncia a una condicién que el adjudicatario podrd tener o no).
b) para el apartado, porque dando por hecho que la atribucién que
recibe fuese, en el momento del apartamiento, suficiente o incluso
superior a lo que le corresponderia recibir, si después cambia a
mejor la situacién patrimonial del apartante, harfa un mal negocio,
perderia, ya que no tendria derecho a suplemento 32. Para este autor
de estas dos notas sélo la primera hace aleatorio el contrato. Basén-
dose en la definicion del articulo 1790 del CC, estima que contrato
aleatorio es aquél en que la prestacién de una parte —o de ambas—
viene determinada por un acontecimiento incierto. Aqui, la renuncia
del apartado dependerd de que llegue o no a ser legitimario por lo
que su expectativa de ganancia o pérdida no transciende al contrato,
mientras que la del apartante si, pues si el apartado falleciera antes
que él mismo, no llegard a tener la condicién de legitimario y su
renuncia no produciria efecto (el apartante habria perdido lo dado).

No estoy totalmente de acuerdo con la opinién citada. A mi juicio,
en su configuracion tipica, el negocio de apartamiento puede ser cali-
ficado de aleatorio tanto desde la perspectiva del apartante, puesto
que, como seiiala J. M. Lois Puente, el apartado puede llegar o no a
ser efectivamente legitimario **, como desde la perspectiva del aparta-

30 J. M. Lois PUENTE, Derecho de Sucesiones..., op. cit., p. 90; Comentarios al Cédigo
civil..., op. cit., p. 960. En contra, se pronuncia, A. PILLADO MONTERQ, loc. cit., p. 64.

31 Contra lo que se manifiesta A. Diaz FUENTES, op. cit., p. 253.

3 J. M. Lois PUENTE, Derecho de sucesiones..., op. cit., p. 90.

3 Por lo tanto estarfamos ante una modalidad de contrato aleatorio en la que se pone a
cargo de una de las partes una prestacidon ya firme y de cuantia concreta —la atribucién
del apartante— frente a otra aleatoria en cuanto a su existencia —el derecho a la legitima del
apartado— (sobre las posibles modalidades del contrato aleatorio, vid. J. L. LACRUZ BERDE-
Jo, Elementos de Derecho civil, Il. Derecho de obligaciones, vol. 3.°. Contratos y cuasicon-
tratos, Barcelona, Bosch, 1986, p. 452).
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do, ya que para €l es imposible determinar al tiempo de su celebracién
si le es 0 no ventajoso *, en la medida en que el patrimonio del apar-
tante puede incrementarse o disminuir en el tiempo que va desde la
apartacién al fallecimiento y, por lo tanto, al aceptar la atribucion a
cambio de su futura legitima el apartado estd asumiendo un riesgo 3.

En cualquier caso, no acierto a ver la trascendencia préctica de
calificar o no como aleatorio al apartamiento. Parece que J. M. Lois
Puente lo hace, sobre todo, a efectos de considerar la suficiencia o
insuficiencia de lo atribuido al apartado en relacién con la legitima
que efectivamente le corresponderia en el momento del apartamien-
to ya que la eventual suficiencia o insuficiencia que pueda darse en
el momento de actualizarse la legitima, esto es, en el del falleci-
miento del causante, es irrelevante por imperativo legal, como se
deduce de lo establecido en el articulo 134.2 de la LDCG in fine,
cuando expresamente sefiala «cualquiera que sea el valor de la
herencia en el momento de deferirse». De ser ese el propésito, con-
sidero innecesario el recurso al caracter aleatorio del pacto de aparta-
cién para después, con fundamento en tal calificacion y presupuesta
la incompatibilidad entre aleatoriedad y rescisién por lesién S, termi-
nar concluyendo que, sea cual sea el valor de lo atribuido al aparta-
do en relacién con lo que le corresponderia como legitimario en el
instante del apartamiento, no cabré la rescisién por lesién. Y ello
porque como es bien sabido, en el régimen del Cédigo civil aplica-
ble desde luego en este punto a Galicia, la rescisién por lesion
en materia de contratos s6lo cabe en los casos previstos en el articu-
lo 1291 1.°y 2.°, referidos respectivamente al contrato del tutor sin
autorizacién judicial y al celebrado en representacion del ausente
cuando la lesién supera la cuarta parte, supuestos ambos que nunca
se van a dar en un apartamiento, negocio para el que el articulo 135
de la LDCG exige la plena capacidad de disposicion.

3 Sefiala V. GUILARTE ZAPATERO, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones fora-
les (M. ALBALADEJO, dir.), t. XXII, vol. 1.°, Madrid, 1982, pp. 320-321 que generalmente, la
idea que se toma como fundamental para la formulacién del concepto de contrato aleatorio
es la de la imposibilidad de determinar al tiempo de su celebracion las ventajas o desventa-
jas que, en definitiva, producird para los interesados; hasta que el contrato no haya consu-
mado la totalidad de sus efectos, se desconoce el resultado econémico.

3 Serfa una modalidad de prestacién firme —renuncia a la expectativa legitimaria—, a
cambio de otra igualmente segura en cuanto a su existencia, pero dependiendo de la suerte
en su cuantia —la atribucién del apartante—.

3 Presuposicion mas que discutible, porque como sefiala M. MARTIN CASALS aleatorie-
dad y rescision por lesién no son, ni lo han sido histéricamente, figuras incompatibles, a
pesar de que otra parezca ser la opinién jurisprudencial. Asi, este autor muestra como la doc-
trina del ius commune aplicaba la institucién a los tipos de contratos llamados hoy aleatorios
y, en general, a todos aquellos contratos en los que la presencia de un dubius eventus carac-
teriza la posibilidad de pérdida y ganancia para ambos contratantes (Comentarios al Cédigo
civil y Compilaciones forales, t. XXX (M. ALBALADESO. dir.), Madrid, 1987, p. 522).
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Otra cosa es que, con independencia de la naturaleza aleatoria o
no aleatoria del pacto de apartamiento, y sobre la base de la analogia
o semejanza del mismo con una particién anticipada (parcial) de la
herencia, nos cuestionemos si cabe o no aplicar el régimen de la res-
cisién por lesion en el &mbito del apartamiento. Si entendemos que la
respuesta ha de ser positiva, el precepto de referencia seria el articu-
lo 1075 del CC?" puesto que, interviniendo el futuro causante en el
presunto acto particional, el acto de apartamiento semeja mds a la
particion hecha por el difunto (en concreto a la llamada particién
inter vivos) que a la particién convencional que estd en el supuesto
de hecho del articulo 1074 del CC. En consecuencia, el limite de la
rescision seria exclusivamente el perjuicio de las legitimas y por ello,
de considerarse aplicable a la situacién que nos ocupa, cualquier dife-
rencia de valor (en menos) entre lo atribuido por al apartante y el
importe de la legitima del apartado en el momento del apartamiento
podria implicar la rescisién del negocio de apartamiento. No creo,
sin embargo, que esta haya sido la intencién del legislador.

3. ELAPARTAMIENTO NO ES UNA PARTICION ANTICIPADA
DE LA HERENCIA

Lo que acabo de decir me lleva a preguntar por la posibilidad de
configurar el apartamiento como una apertura parcial y anticipada
de la sucesion del apartante, por la que éste adjudica en vida, pero a
titulo sucesorio y por via particional, a un legitimario su legitima.
Seria una especie de donacién-particién parcial similar a la regula-
da en los Cédigos francés o portugués 8.

Segun este criterio, el apartamiento serfa un pacto sucesorio que
produciria un anticipo en la apertura de la sucesién del eventual
futuro legitimario; seria una suerte de particién parcial por el pro-
pio causante, pactada con el futuro legitimario, naturaleza que se
veria corroborada por la repeticion de los dos preceptos relativos al
apartamiento en sede de particién *°.

37 Y no el 1074 como parece presumir J. M. Lois PUENTE, Derecho de Sucesiones...,
op. cit., p. 93, nota 9, cuando afirma que de entenderse (el apartamiento) rescindible por
lesién habria que hacerlo a todos los efectos y en consecuencia sostener que ha de ser supe-
rior a la cuarta parte del valor teérico de la legitima corta en el momento de producirse el
apartamiento.

3 Se tratarfa, respectivamente, de la donation-partage recogida en los articulos 1075 ss.
del Code francés y de la partilha em vida acogida en el articulo 2029 del Cédigo portugués.

39 Es la tesis mantenida por N. RobIcCIo RoODICIO, en un trabajo inédito que cita J. M
Lois PUENTE, Comentarios al Cédigo civil..., t. XXX, vol. 2.°, pp. 954-955.



1412 M.? Paz Garcia Rubio

Yo creo que, mientras vive el apartante, la apartacién no puede
tener naturaleza de particién sucesoria, ni siquiera de cardcter par-
cial, ya que una sucesién no se abre hasta que no fallece el causan-
te de la misma; como dice A. Otero, «partir se puede la herencia,
pero en el apartamiento no hay todavia herencia» *°. Otra cosa es, y
en realidad asi se configuran tanto la donation-partage francesa,
como la llamada partilha em vida del Derecho portugués, que por
pacto sucesorio pueda procederse a la particion (total o parcial) de
una masa de bienes que, una vez fallecido el ascendiente, puedan
tener trascendencia en su sucesién *!. Pero creo que ni tan siquiera
eso se produce en la mayor parte de los apartamientos gallegos.

IV. SUJETOS DEL APARTAMIENTO
1. INTRODUCCION

La sistematizacion y andlisis de los requisitos que han de cum-
plir las personas que intervienen en el pacto de apartamiento se
deducen, unos por su contemplacién expresa y otros por la légica
del sistema, de los dos preceptos que regulan la figura en la Ley de
Derecho civil de Galicia. Asf, segtn el articulo 134 «Podrd adjudi-
carse en vida la plena titularidad de determinados bienes de cual-
quier clase, sin ninguna excepcion, a quien tenga la condicion de
legitimario del adjudicante en el momento de la adjudicacion...», a
la vez que a tenor del articulo siguiente «La apartacion precisa la
plena capacidad de disposicion de los intervinientes». Con seme-
jante tenor literal no cabe albergar muchas dudas sobre algunos
puntos bésicos de la institucién. En primer lugar, la mencion a los
«intervinientes» confirma una vez mds su naturaleza de pacto suce-
sorio, que exige —al menos— el acuerdo de voluntades entre el apar-
tante y el apartado. Ello es as{ a pesar de que el texto del articulo 134
pone el acento de la decisién de apartar en la figura del apartante,
con aparente imposicién al apartado. Se trata sin embargo de un
pacto sucesorio que exige el acuerdo de las dos voluntades; por
consiguiente, en la medida en que el articulo 146.3 de la LDCG

40 A. OTERO, «Jurisprudencia bromeando en serio», Dereito, vol. 7, 1998-1, pp. 155-163,
espc. p. 159. Similar es el criterio de A. Diaz FUENTES, op. cit., p. 254, quien dice que no se
puede configurar el apartamiento como una operacién solutiva de la comunidad heredita-
ria, porque la herencia atin no esta causada.

41" En realidad tampoco supone verdadera particion en sentido técnico la llamada «par-
ticién por el testador», como pone claramente de relieve J. L. LACRUZ BERDEJO, cuando
rubrica esta institucién como «Evitacién de la comunidad. La llamada “particién por el tes-
tador”», (Elementos... V, op. cit., p. 169).
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excepciona unicamente la apartacion de la regla general que prohi-
be la renuncia o transaccién sobre la legitima no deferida, sélo cabe
concluir que en Derecho gallego, a diferencia de lo que sucede por
ejemplo en el caso aragonés *?, y al igual que en Catalufia o Balea-
res *3, no es licita una renuncia a la legitima futura estrictamente
unilateral; ni por supuesto, se puede excluir a un presunto legitima-
rio contando con la sola voluntad del futuro causante, salvo que se
utilice el mecanismo de la desheredacidn.

En segundo lugar, el primero de los preceptos citados exige que
el adjudicatario tuviera la condicién de legitimario del adjudicante
en el momento de la adjudicacién, lo que a pesar del defecto de la
formulacion legal, otorga a la figura gallega una amplitud mucho
mayor que la que tienen las renuncias anticipadas de legitima en los
ordenamientos cataldn y balear donde tinicamente puede excluirse
de la legitima a los eventuales legitimarios descendientes; lo mismo
sucede en el caso aragonés, si bien en éste la eliminacién de los
ascendientes y del cényuge viudo del circulo de posibles abdican-
tes de futuras legitimas no proviene de una restriccién del pacto
negativo, sino que es légica consecuencia de su sistema legitima-
rio, ya que como es sabido, en Aragén la legitima es colectiva y
s6lo a favor de los descendientes.

En tercer lugar, el articulo 135 de la LDCG exige que ambos
sujetos en el pacto tenga plena capacidad de disposicién, lo que
ademads de excluir por ejemplo a los emancipados del circulo de
intervinientes, plantea serias dudas sobre la virtualidad que en el
negocio de apartamiento puede tener la figura de la representacion
legal; asimismo deja imprejuzgada el tema de la representacion
voluntaria y su posible utilizacién para este caso concreto.

También entre los requisitos personales, nada dice la ley gallega
sobre la vecindad civil que han de tener apartante o apartado, cues-
tién que sin embargo no es dificil deducir del conjunto del sistema
pero sobre la que es preciso detenerse para tomar en consideracion,
sobre todo, los problemas que plantearia un hipotético y mas que
posible cambio de vecindad.

Por dltimo, alejandose de lo que parecia ser la costumbre galle-
ga recogida por algunos autores, guarda silencio la norma legal
sobre la posible intervencién en el acto de otros sujetos, distintos o
que se vengan a sumar a los del apartante o apartado, como pudiera

42 Cf. articulo 177.1 de la Ley de 24 de febrero de 1999, de Sucesién por Causa de
Muerte de Aragén.

43 Cf. articulos 377.2.° de la Ley de 30 de diciembre de 1991, Cédigo de Sucesiones
de Catalufia, y articulos 50 y 77 de la Compilacién del Derecho civil de Baleares, Texto
refundido aprobado por Decreto Legislativo de 6 de septiembre de 1990.
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ser el caso del conyuge del primero, o de los otros presuntos legiti-
marios (v. gr. hermanos del apartado).
Sobre todos estos temas me voy a detener a continuacion.

2.  ELAPARTADO HA DE SER LEGITIMARIO PRESUNTO DEL
APARTANTE EN EL MOMENTO DE LA ADJUDICACION

Como ya se ha dicho, la ley gallega exige que concurra «la con-
dicion de legitimario del adjudicante en el momento de la adjudi-
cacion», lo cual técnicamente no es muy exacto ya que, por hipote-
sis, apartante-adjudicante y apartado-adjudicatario son personas
vivas y, por lo tanto, éste no puede ser estrictamente legitimario de
aquél al no haberse causado atin la sucesién. Es evidente que 1o que
el legislador quiso decir es que puede ser apartado quien tendria la
condicidn de legitimario del apartante si, en el momento de otorgar
el apartamiento, se abriera la sucesién .

Para determinar, pues, quiénes pueden ser apartados es preciso
recurrir al parrafo segundo del articulo 146 de la LDCG conforme
al cual «Son legitimarios los herederos forzosos determinados en el
Cédigo civil y en la cuantia y proporcion que, en los distintos
supuestos, establece dicho Cuerpo legal»; 1a norma de remision
incorpora pues al Derecho gallego el contenido del articulo 807 que
considera herederos forzosos a «los hijos y descendientes respecto
de sus padres y ascendientes», «a falta de los anteriores los padres
y ascendientes respecto de sus hijos y descendientes» y «el viudo o
viuda en la forma y medida que establece este Cédigo». En conse-
cuencia, podra apartarse a los hijos o a los ulteriores descendientes
cuando falten los de grado preferente —tema sobre el que volveré—,
a los padres cuando no haya descendientes ** y en todo caso al c6n-
yuge por tener éste siempre la condicién de legitimario, cualquiera
que sea el circulo de parientes con quien concurra. De esta suerte,
como ya he dicho, el circulo de posibles apartados de la legitima es

44 Para J. M. Lois PUENTE esta exigencia de la condicidn actual de legitimario para la
validez del pacto, implicaria la posibilidad de impugnarlo por falta de causa si tal condicién
faltase (Derecho de Sucesiones..., op. cit., p. 25, Comentarios al Cédigo civil..., t. XXXII,
vol. 2.°, p. 963).

4 No proceder el apartamiento del padre en el caso previsto en el articulo 111 del
CC, en el que el progenitor que hubiese sido condenado a causa de las relaciones a las que
obedezca la generacién o bien si la filiacién hubiese sido judicialmente declarada contra su
oposicién, pierde los derechos que pudiera tener por ministerio de la ley o en sus herencias
respecto del hijo, y por lo tanto no acredita derecho a la legitima de su hijo. No obstante,
segtin el parrafo tercero de este mismo articulo 111 «Dejardn de producir efecto estas res-
tricciones por determinacion del representante legal del hijo aprobada judicialmente, o
por voluntad del propio hijo una vez alcanzada la plena capacidad».
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mucho mds amplio que el de los otros Derechos civiles autonémi-
cos que admiten la abdicacién anticipada. Con ello se plantean ade-
mds muchos asuntos de interés practico.

Asi por ejemplo, algiin autor que se ha acercado a la figura se ha
preguntado si cabe apartar el nieto si vive el hijo o hija, padre o
madre de aquél, fundamentando la respuesta negativa con el dato de
que, conforme al articulo 148 de la LDCG, el apartado no hace
nimero y este efecto no se puede dar respecto del nieto si vive el
padre o la madre, porque en tal caso, el nieto tampoco harfa nimero
aunque no hubiese apartacion “6. Frente a ello se podria argumentar
que segin el texto vigente del articulo 808.2 del CC, conforme al
respecto con la doctrina tradicional, se puede mejorar al nieto en
vida de los padres y, puesto que la mejora es legitima, cabe entender
que en alguna medida, los nietos son legitimarios del abuelo ain en
vida del padre. Con todo me parece mds acertado considerar que no
es posible apartar al nieto en vida de su padre. Ello es asi, ademds de
por la razén que ya ha sido expuesta, porque genuinamente entre
descendientes la mejora se comporta como la parte de libre disposi-
cién y en realidad sélo es legitima fuera del grupo de los descen-
dientes, luego el argumento sefnialado pierde su validez. Sobremane-
ra, cabe considerar que el apartamiento de hijos y descendientes
sélo tiene verdadero sentido en relacién con la legitima estricta, que
en realidad es la unica parte de la herencia «intangible» sobre la que
el causante no tiene capacidad de disposicidn; salvo, por supuesto,
que el descendiente sea legitimario Unico, en cuyo caso solo hay
legitima y tercio de libre disposicién. En todo caso, como se verd al
estudiar sus efectos, la apartacion del hijo excluye de la legitima a
su estirpe y, por lo que, tampoco es preciso apartar a los nietos en
caso de que, previamente, hayan sido apartados sus padres.

Hay que considerar, en fin, que no existe ningin inconveniente
en apartar a todos los posibles legitimarios, en cuya hipdtesis no
procede el llamamiento a los que serian legitimarios de grado u
orden posterior, sino que la consecuencia seria, de no sobrevenir
otros legitimarios eventuales no apartados, la extincion de la legiti-
ma global y la obtencidn, por el apartante, de la plena libertad de
disposicién #’. Esto se deriva, en el caso de los descendientes, ade-
mds de la referencia a la vinculacién de sus sucesores y legitima-
rios que contiene el articulo 135 de la LDCG, del juego de las
reglas que el Cédigo civil, directamente aplicable en este punto en
el ordenamiento gallego, tiene en materia de representacion suce-

46 V. GUTIERREZ ALLER, Réxime..., op. cit., p. 93.
47T V. GUTIERREZ ALLER, Réxime..., ap. cit., p. 93; A. Diaz FUENTEs, op. cit., p. 260.
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soria; en efecto, segin resulta de los articulos 761 y 857 del CC,
solo cabe la entrada de los descendientes de grado ulterior en la
legitima del ascendiente causante si el legitimario de grado prefe-
rente fallece antes que el causante o si el hijo es indigno o ha sido
desheredado, lo que confirma también el articulo 929 cuando
excluye la posibilidad de representar a una persona viva salvo en
los casos de desheredacién o incapacidad. En la misma linea se
sitda el articulo 766 del CC, de donde se desprende que el que
renuncia a la herencia no transmite derecho alguno a sus herederos 8.
Por lo tanto, queda fuera del 4mbito de la representacién sucesoria
el supuesto de apartamiento del descendiente de grado preferente.
Cabrfa incluso aludir al articulo 985.2 del CC#, precepto que pre-
supone que el status de legitimario del repudiante se extingue tanto
para él como para su estirpe, puesto que «por derecho propio» es
absorbido por los colegitimarios *°. El tinico precepto que podria
alegarse para mantener la tesis contraria, que admitiria el llama-
miento a los legitimarios de grado u orden posterior en caso de
apartamiento de todos los legitimarios de grado preferente, seria el
articulo 923 del CC, segin el cual «Repudiando la herencia el
pariente mds préximo, si es solo, o, si fueren varios, todos los
parientes mds proximos llamados por la ley, heredardn los del
grado siguiente por su propio derecho y sin que puedan represen-
tar al repudiante»; sin embargo, esta norma, ademds de ser aplica-
ble tinicamente en el caso de que procediese la apertura de la suce-
sion intestada, no implica la entrada de nuevos legitimarios cuando
se produzca la repudiacién de todos los preferentes, ya que los des-
cendientes que suceden de conformidad con ella no tienen la condi-
cion de legitimarios, y son tinicamente herederos intestados >'.

4 Al menos en la interpretacién tradicional que confirma incidentalmente la STS
de 23 de septiembre de 1992, RJA, 1992, niim. 7.019. De esta interpretacion se aparta A.
GORDILLO CANAS, para quien cabria otra inteligencia del articulo 766 del CC que le darfa
mayor sentido, y conforme a la cual vendria a significar que cuando el heredero instituido
no llega a heredar (por premoriencia, incapacidad o renuncia) se observara lo dispuesto
para los casos de incapacidad o desheredacién; esto es, que le representardn sus descen-
dientes. La virtualidad del precepto estaria, segidn el autor citado, en extender la comunidad
de efectos prevista en los articulos 761 y 857 a todos los casos en que el instituido heredero
no llega a heredar; en independizar el derecho de los descendientes ulteriores del causante
respecto de las circunstancias personales o los comportamientos reprobables o caprichosos
del primer llamado; en definitiva, en reforzar la imperatividad e indisponibilidad de la legi-
tima de los descendientes, en beneficio de los de grado ulterior (Comentario del Cédigo
civil, t. I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 1880).

4 Conforme a este precepto «Si la parte repudiada fuere la legitima, sucederdn en
ella los coherederos por su derecho propio, y no por el derecho de acrecer».

30§, VALLET DE GOYTISOLO, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales
dirigidos por M. ALBALADEJO, t. X1, 2.% ed., Madrid, 1982, p. 38.

St Por todos, M. EsPEJO LERDO DE TEJADA, La legitima en la sucesion intestada en el
Cédigo civil, Madrid, 1996, p. 122, quien recoge la doctrina m4s significativa en el sentido
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Seria pues ilégico que si el apartamiento no da entrada a los
descendientes del apartado en la sucesion del apartante, a quienes
el sistema llama con preferencia, se la de a los ascendientes, siem-
pre llamados entre los eventuales legitimarios con caracter subsi-
diario, es decir, a falta de descendientes 32.

Por su parte, si se apartan a todos los descendientes o, en su
caso, a todos los ascendientes, entiendo que no ha de verse incre-
mentada la legitima del cényuge viudo como si aquéllos no existie-
ran (art. 838 del CC), sino que su cuota en usufructo habra de ser,
segln corresponda, a la de los articulos 834 y 835 del CC. A ello no
se opone a mi parecer la referencia a que el apartado «no hace
numero» del articulo 148 de la LDCG, que sélo tiene sentido en la
determinacién de la legitima individual entre varios legitimarios
del mismo orden. Otra cosa serd, y ello puede ser frecuente, que el
apartante acuerde la apartacién de sus descendientes o ascendien-
tes, precisamente por la intencién de ejercitar su recuperada liber-
tad dispositiva en beneficio de su cényuge (piénsese en la existen-
cia de un segundo matrimonio con hijos del anterior), pero ello
ocurrird precisamente por el ejercicio de esa libertad y no porque se
haya autométicamente incrementado la legitima viudal >>.

3. APARTANTE Y APARTADO HAN DE TENER PLENA
CAPACIDAD DE DISPOSICION

La ley gallega exige expresamente la plena capacidad de dispo-
sicion de los intervinientes en el apartamiento, lo que excluye la
posibilidad de que puedan actuar como apartantes o apartados los
menores, aunque estén emancipados >* o los que hayan sido judi-
cialmente incapacitados. Ello confirma la naturaleza dispositiva de

de que la repudiacién de todos los legimarios de orden y grado preferente extingue la legi-
tima, Y que ésta no pasa al grado u orden sucesivo.

32 El supuesto es en buena medida similar al que se plantearia en el régimen del Cédi-
go civil en el caso de que sean desheredados justamente el descendiente tinico o todos los
descendientes y en el J. VALLET DE GOYTISOLO se plantea si la legitima desaparecerd o bien
se producird una especie de «successio graduum et ordinum» que situarfa como legitima-
rios a los ascendientes supérstites; se decanta por la primera respuesta pues «la designacion
de los ascendientes como legitimarios es subsidiaria y tan sélo se previene para el supuesto
de inexistencia de descendientes legitimos, pero no para los casos de repudiacion y deshe-
redacién o indignidad de éstos» (Comentarios al Cédigo civil... t. X1, op. cit., p. 593).

33 Puede incluso que el cényuge concurra a la herencia con los legitimarios apartados;
ello sucedera cuando se produzcea la apertura de la sucesién intestada, en cuyo caso los des-
cendientes o ascendientes apartados entrardn en la sucesion como herederos intestados, y
no como legitimarios.

3 A diferencia de lo que sucede, por ejemplo, con la definicién mallorquina, en la que
siguiendo la tradicién histérica cabe que se defina el menor emancipado (cf. art. 50 de la
Compilacién balear).
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los actos tanto del apartante-atribuyente, como del apartado que
abdica de su expectativa legitimaria 3.

La imposibilidad de que intervengan como apartante o apartado
los menores emancipados, ain contando con el complemento de
capacidad de los padres o del curador, supone una diferencia entre
la renuncia ex ante que el apartamiento significa y la repudiacién
de la herencia una vez causada ésta, ya que segtin la opinién mas
comtin el menor emancipado puede, por si s6lo, repudiar la heren-
cia o rechazar el legado .

A pesar de que la reforma del Cédigo civil de 1983 pretendio
diferenciar la situacion de prodigalidad de la incapacitacién propia-
mente dicha, entiendo que la restriccién a las facultades de actua-
cién sobre el propio patrimonio que la prodigalidad significa impli-
ca que los declarados prédigos no puedan otorgar vadlidamente un
pacto de apartamiento, salvo que la sentencia diga otra cosa®’.

4. CARACTER PERSONALISIMO DEL ACTO

Se ha planteado ya la doctrina la cuestion de si es necesaria la
intervencién personal de apartante y apartado en el negocio de
apartamiento o si es posible la representacion, o lo que es lo mismo,
si el pacto de non succedendo que el apartamiento significa es, al
igual que el testamento, un negocio personalisimo o si cabe su otor-
gamiento a través de representante. La cuestién queda limitada al
dmbito de la representacién voluntaria, puesto que la exigencia de
plena capacidad de disposicién impide, a mi juicio, que entre en
juego la llamada representacién legal.

En relacién con la representacién voluntaria los autores galle-
gos se pronuncian, en general, por la respuesta afirmativa, con
menores 0 mayores restricciones. Asi, mientras para V. Gutiérrez
Aller ningtin precepto consagra el cardcter personalisimo del nego-
cio, por lo que éste podrd formalizarse por medio de apoderado %,
opinién muy similar a la sostenida por A. Diaz Fuentes *°, la postu-
ra de J. M. Lois Puente es un poco més restrictiva al estimar que

3 Vid. supra. También, A. Diaz FUENTES, op. cit., p. 258.

% Por todos, J. L. LACRuz BERDEIO, Elementos... V, op. cit., p. 98.

57 Vid. ahora articulo 760.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil).

3% Réxime..., op. cit., p. 93.

% «La renuncia a la legitima no es un acto personalisimo y, por tanto, se puede dar
poder a otro para realizarla» (A. Diaz FUENTES, op. cit., p. 258).
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s6lo cabria la representacion voluntaria cuando el poder contemple
expresamente el concreto negocio de apartamiento .

Aunque no niego que la admisién de la representacién volunta-
ria pudiera tener sentido, por ejemplo, en el caso de que se quisiera
apartar a un descendiente emigrado en lejanas tierras, lo que como
es sabido no es infrecuente en Galicia, con el régimen actual debe
proscribirse totalmente la posibilidad de representacién en el apar-
tamiento. Entiendo que ello es derivacion necesaria de la trascen-
dencia de cualquier pacto sucesorio que exige, salvo autorizacién
expresa en contrario, al modo que sucede por ejemplo con la renun-
cia a la herencia en el BGB, la concurrencia personal de los intervi-
nientes en el acto. Tal es la opinién de nuestra mejor doctrina ' que
se confirma, por ejemplo, en el articulo 64 de la reciente Ley de
Sucesiones a Causa de Muerte de Aragén %2. Que la Ley de Derecho
Civil de Galicia s6lo haga referencia expresa al cardcter personali-
simo en relacién con uno de los pactos que recoge (precisamente el
de mejora en el articulo 129), no es porque nos hallemos aqui ante
una excepcion a la regla general contraria, sino ante la prevision
para un caso concreto de lo que ha de ser la regla general que hubie-
ra debido ser recogida en una, inexistente, nibrica referida a la doc-
trina comuin a todos los pactos sucesorios . Ademas puede decirse
que si al testamento se le impone la exigencia del personalismo,
con mayor razén a una disposicién como la paccionada que, en
principio, resulta més gravosa para los disponentes dado su caric-
ter generalmente irrevocable %,

Entiendo que, alin cuando se mantenga la distincién tedrica
entre las figuras del representante y el mero nuncio que actiia como

% Derecho de Sucesiones..., op. cit., p. 95, Comentarios al Cédigo civil... t. XXXII, vol. 2.°,
op. cit., p. 964.

6! J. L. Lacruz BERDEIO, Elementos...V, op. cit., pp. 385-386, con cita de la STS de 30
de mayo de 1978, RJA, 1978, ndm. 1953, que aparentemente sigue la postura contraria.

62" Aunque es cierto que el articulo 67 del CSC admite el otorgamiento del pacto de
heredamiento mediante poder especial, que la doctrina en general interpreta como alusivo a
la figura del nuntius (J. J. LOPEZ BURNIOL, Comentarios al Cédigo de Sucesiones de Cata-
luita, t. I, op. cit., p. 334); por su parte, la ley 173 del Fuero Nuevo navarro, en las normas
generales sobre pactos sucesorios bajo la ribrica «Caracter personalisimo. Delegacién», se
dice literalmente «El otorgamiento del pacto sucesorio es personalisimo. No obstante,
puede delegarse en otra persona su formalizacion, siempre que en el correspondiente ins-
trumento de poder conste esencialmente el contenido de la voluntad». En general, sobre el
personalismo formal en los contratos sucesorios, C. 1. ASUA GONZALEZ, Designacion de
sucesor a través de tercero, Madrid, 1992, pp. 28 ss.

63 El caracter personalisimo del acto no puede derivarse, como conclusién, de la exi-
gencia de plena capacidad de disposicién, como erréneamente hace D. BELLO JANEIRO, El
ejercicio de la competencia en materia civil por la Comunidad Auténoma de Galicia,
Madrid, 1999, p. 199; lo que no cabe, por esta razén, es la llamada representacién legal,
pero en absoluto impide la representacién voluntaria.

& 1. MONASTERIO ASPIRI, Los pactos sucesorios en el Derecho vizcaino, Bilbao, 1994,
p- 552, hablando en general del personalismo en los pactos sucesorios.
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transmisor de la voluntad ya formada de una de las partes %%, no
cabria siquiera la utilizacién de esta Gltima figura ya que, siendo el
apartamiento un negocio formal, el autor de la declaracién, que
nunca puede ser el nuncio, es quien debe actuar formalmente, y por
lo tanto ha de concurrir al otorgamiento del acto %; por ello a mi
juicio no es posible la intervencion del nuntius 7.

5. ¢(PUEDEN INTERVENIR OTROS SUJETOS?

La cicatera regulacién legal del apartamiento deja sin respuesta
la pregunta sobre la posible celebracion de un negocio de aparta-
miento entre el apartado y otra persona distinta del causante de la
legitima de cuya abdicacién se trata. Aparentemente, el tenor literal
del articulo 134 se pronuncia por la respuesta negativa al exigir que
el apartado tenga «la condicidn de legitimario del adjudicante en el
momento de la adjudicacién», con lo que parece que adjudicante-
apartante y adjudicatario-apartado son protagonistas imprescindi-
bles del negocio. Por consiguiente, el futuro causante ha de ser, en
todo caso, la parte contractual del apartado y la renuncia sélo afec-
tan a las consecuencias hereditarias derivadas de la muerte de ese
causante. Sin embargo, no creo que el texto de la ley impida cual-
quier intervencién de otros posibles sujetos en el negocio de aparta-
miento, al menos cuando concurran también el titular de la expec-
tativa legitimaria y el futuro causante .

Asi, por ejemplo, cumple cuestionarse si en un negocio de apar-
tamiento celebrado entre apartante-futuro causante y apartado-even-
tual legitimario, deben otorgar su consentimiento los otros legitima-
rios presuntos que, obviamente, se van a ver afectados por el

65 Distincién que, en lo sustancial, niega L. Diez-Picazo, La representacion en el
Derecho privado, Madrid, 1992, Reimpresién de la ed. de 1979, p. 56.

6 Como dice W. FLUME, El negocio juridico. Parte general del Derecho civil, t. 11, 4.*
ed., trad. J. M.2 MIQUEL/E. GOMEz CALLE, Madrid, 1998, p. 882 «En un negocio que deba
ser documentado formalmente, sélo puede intervenir otra persona, distinta de las partes,
siempre que lo haga como representante, no como nuncio». Salvo que se admita la posibili-
dad de una aceptacién posterior del apartamiento por el renunciante, lo que segiin mi crite-
ri0 no es posible.

7 En contra, J. I. IGLESIAS REDONDO, Manual de Derecho civil gallego, Madrid, 1999,
p. 268.

68 La definicién mallorquina sélo cabe entre el futuro legitimario definido y el ascen-
diente del que reciba la donacién, atribucién o compensacién, aunque parece que no exclu-
ye la posibilidad de que dos cényuges definan conjuntamente a uno de sus hijos o descen-
dientes (cf. art. 50 CB); en cambio, segin el articulo 70 de la misma CB, en el pacto de
finiquito de legitima la donaci6n, atribucién o compensacién puede ser hecha tanto por el
ascendiente como por «su heredero contractual» en vida de aquél. En la LSCM de Aragén,
todos los pactos sucesorios necesitan de la concurrencia del causante de la sucesion, lo que
se confirma respecto de la renuncia de la herencia futura en el articulo 84; sin embargo, no
queda excluida la intervencién de terceros (cf. art. 62).
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negocio. Cabalmente, la respuesta es negativa si este 1iltimo consen-
timiento se plantea en términos de concurrencia necesaria ya que, a
diferencia de lo que sucedia en el articulo 88 del texto propuesto por
la Comisién no Permanente de Derecho civil de Galicia, la ley
vigente no exige dicho consentimiento. Los otros legitimarios
habran de pasar pues por el resultado del apartamiento, sin perjuicio
de que, como después se verd, lo atribuido haya de ser objeto de
computacién ¢ imputacién en la herencia del apartante y pueda ser
objeto de reduccidn si perjudica las legitimas de los otros legitima-
rios con quienes no se contd. A mi juicio, la no exigencia del con-
sentimiento de los otros posibles afectados es un argumento mds
para excluir la naturaleza particional del negocio de apartacion. Otra
cosa es que dicho consentimiento se otorgue efectivamente, si bien
ha de tomarse en consideracién que dicho consentimiento nunca
podra ser interpretado como una renuncia o transaccion sobre sus
propias legitimas o sobre las acciones protectoras de las mismas, ya
que la regla general es que se prohiben estos negocios abdicativos,
salvo el supuesto del propio apartamiento (art. 146.3 LDCG).

Otro tema interesante en relacién con los posibles intervinientes
en el negocio es el de la virtualidad de que los dos padres conjunta-
mente puedan proceder al apartamiento de un hijo comin, obvia-
mente legitimario de ambos, recibiendo bienes de uno sélo de ellos.
Algunos antecedentes de la institucion a los que ya se ha hecho refe-
rencia apostaban claramente por esta posibilidad, como era el caso
del texto propuesto en las conclusiones del I Congreso de Derecho
gallego, en el que se decia «O pai ou a nai no seu respectivo haber,
ou entrambos os dous conxuntamente para os bens ganancidis, pode-
ran «apartar» en vida, total ou parcialmente, a calquera dos seus pre-
suntos herdeiros forzosos, mediante a entrega de difieiro ou doutros
bens. Este pacto obriga aos contratantes e mdis aos seus herdeiros».
Con el texto legal vigente la solucion, sin embargo, es menos clara.
A primera vista el articulo 134 de la LDCG exige que los bienes con
los que se aparta sean del «adjudicante», lo que como mucho posibi-
litaria que un progenitor apartase con bienes propios y con la mitad
de los bienes gananciales %, pero nunca con bienes privativos del
otro progenitor. Sin embargo, existen razones mas que convincentes
para llegar a la conclusi6n cabalmente contraria °. Asi, en primer

% Lo que plantearia nuevas cuestiones en relacién con la eficacia de dicha disposicién
(cf. arts. 1379 y 1380 del CC, pero referido a las disposiciones testamentarias de bienes
gananciales).

0 En el caso de la definicién mallorquina, la SAP de Baleares de 29 de noviembre
de 1991, AC 199/1992, marginal 488, contemplaba un supuesto en el que el definido habia
aceptado la donacién de un bien propiedad de su madre, pero en pago de los derechos legi-
timarios que pudieran corresponderle en la herencia de sus dos progenitores, por lo que dio
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lugar, la propia configuracién de la legitima gallega que admite
numerosas excepciones al principio de intangibilidad cualitativa en
el punto que se refiere a la necesidad de que sea pagadera precisa-
mente con bienes del causante, pudiendo satisfacerse en muchos
casos en dinero extraherencial 7!, lo que con mayor razén, dada su
mayor debilidad como derecho subjetivo, podria ser aplicado a la
mera expectativa legitimaria. Pero ademads juega de modo definitivo
a favor de la licitud de un pacto a tres bandas como el descrito la
analogia con la figura introducida por el legislador gallego en el
articulo 158.2 de la propia LDCG, merced a la cual en la partija con-
junta por ambos cényuges, el haber correspondiente a cualquier
sucesor de una o de ambas herencias, sea o no legitimario, puede ser
satisfecho con bienes de un solo c6nyuge, pudiendo quedar excluido
de los bienes del otro. Sin duda se trata de un precepto pensado para
la satisfaccién de las legitimas (y de las herencias) cuando éstas sean
causadas, pero que creo que con mayor razén puede ser aplicado
analégicamente al pago de expectativas legitimarias pues, con toda
certeza, en su filosofia subyace, sobre todo, el deseo de los cényu-
ges de regular conjuntamente y de manera unitaria sus respectivas
sucesiones, lo que probablemente tratdndose de patrimonios peque-
fios y con mayoria de bienes comunes, como ocurrird en los casos
mdas numerosos, subyace también en muchos negocios de aparta-
cion. Ademds, los problemas mds enjundiosos que plantea la parti-
cién conjunta del articulo 158.2 de la ley gallega derivan, precisa-
mente, de la fase de pendencia que se da entre el fallecimiento de
ambos cényuges, durante el cual un legitimario puede haber recibi-
do integramente su legitima o, por el contrario, no haberla recibido
en absoluto ’?, pudiendo producirse variaciones en la cuantia de la
mentada legitima derivadas, por ejemplo, de los incrementos o dis-

carta de pago por «definicién» de tales derechos respecto de la herencia, no sélo de la
madre donante, sino también del padre. La sentencia afirma respecto a la validez de un
pacto de definicién como el descrito que «Esta posibilidad de que la renuncia a no reclamar
derechos en la futura sucesién de su progenitor se preste en consideracién a una atribucién
lucrativa que proviene del patrimonio de otro, no esta prevista en la Compilacion, aunque
tampoco puede estimarse prohibida y, menos, a partir de 1a entrada en vigor de la reforma
practicada en el texto por la Ley de 28 de junio de 1990, puesto que ahora el nuevo pérra-
fo 1.° del articulo 48 facilita que la legitima se abone en bienes que no sean de la herencia.
Ademas y habida cuenta del cardcter global que revistié la mis arriba aludida distribucién
familiar de bienes, cabe comprender, dentro del amplio concepto de ventaja que utilizaba el
articulo 50 de la redaccién aplicable para la resolucién del litigio, la indirecta de recibir un
determinado bien, de mayor valor o de particular predileccién, existente en el patrimonio
de la madre a cambio, cabalmente, de no obtener nada material del padre».

" Vid. el estudio de los mismos en M. P. GArcia RuBio, Comentarios al Cédigo civil
y Compilaciones forales, 1. XXXII, vol. 2.°, op. cit., pp. 1177 ss.

72 Vid. los problemas practicos suscitados por la figura, expuestos por F. ALBA PUEN-
TE, Derecho de sucesiones de Galicia, Comentarios al Titulo VIII de la Ley de 24 de mayo
de 1995, op. cit., pp. 242 y ss.
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minuciones en el patrimonio del cényuge sobreviviente. Pues bien,
todos estos problemas estdn obviados en el caso del apartamiento
conjunto de ambos cényuges, en los que puede liquidarse con carac-
ter definitivo las legitimas paterna y materna del apartado con bie-
nes de uno sélo de los progenitores o con bienes comunes de ambos;
esta ultima opcion puede hacerse ademds sin liquidacién alguna de
la sociedad de gananciales, facilitdndose con ello el proceso de
manera muy significativa.

Asimismo plantea notable interés préctico la cuestién de decidir
si un colegitimario de quien abdica de su legitima puede ser quien
satisfaga anticipadamente ésta, en lugar de futuro causante. El prin-
cipio general que deriva del articulo 146.3 de la LDCG que impide
la renuncia o transaccién sobre la legitima futura excepcién hecha
de las excepciones «previstas» en la ley, obliga a interpretar el
negocio de apartamiento en su sentido literal, lo cual impide la vali-
dez de un pacto de renuncia a la legitima entre colegitimarios, sin
la concurrencia —parafraseando la frase histérica— de la persona de
cuya sucesion se trate. Este pacto de hereditate tertii estd, como
todos los de esta indole, proscrito en el sistema 7. Mayores dificul-
tades plantea la admisibilidad o no de un negocio celebrado efecti-
vamente entre apartante-futuro causante, apartado-futuro legitima-
rio y otro y otros colegitimarios (o heredero extrafio), en el que
precisamente estos terceros aporten los bienes o el dinero con el
que el padre procede al apartamiento del abdicante. Se tratarfa de
un acto complejo en el que coexistiria algo asi como un negocio de
apartamiento acompaifiado de un pago por tercero con consenti-
miento del deudor. Plantedndose esta situacién J. M. Lois Puente
sefiala que el tenor literal del articulo 134 pareceria excluir esta
posibilidad, pero que el argumento sistemético, en cambio, favore-
ce la respuesta afirmativa al permitir el pago de la legitima (y aqui
hablamos de una expectativa legitimaria que es algo cualitativa-
mente de menor entidad) con dinero extraherencial «cuando se con-
venga asi entre el legitimario y el obligado al pago de la legitima»
y en el pacto de mejora’. A ello cabria oponer que por mucho que
la expectativa legitimaria sea algo de menor entidad que la legiti-
ma, el pacto entre heredero y legitimario al que se refiere el articu-

73 En el mismo sentido, J. M. Lois PUENTE, Derecho de Sucesiones...op. cit., p. 96;
Comentarios al Cédigo civil... 1. XXX1I, vol. 2.°, op. cit., p. 966. En cambio era admisible en
el texto propuesto en el I Congreso de Derecho gallego en el que se decia «Entenderdse o
mesmo cando a «apartacién» a faga da siia conta outro presunto herdeiro en vida dos seus
pais». Aunque F. LORENZO MERINO entiende que el caso tradicional ha sido, precisamente, el
del mejorado que aparta por su cuenta a sus hermanos (E! Derecho civil de Galicia y la Pro-
puesta de Compilacién de 22 de marzo de 1991, Santiago de Compostela, 1992, p. 56).

7 J. M. Lois PUENTE. ibid.
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lo 149 en su letra b) sélo se puede referir a una legitima ya causada
y es una mera aplicacién del principio general de autonomia de la
voluntad 7°, que excluye absolutamente la intervencién del causante
de la sucesion y, por lo tanto, no guarda similitud con lo que ahora
se plantea. Sin embargo, yo también creo que un pacto trilateral
como el descrito ha que tener cabida en la ley gallega. Abogan por
ello, ademds de los principios generales del Derecho de Obligacio-
nes que admiten la validez y plena eficacia del pago por tercero
como mecanismo de extincién de la deuda, las razones précticas
que expone J. M. Lois Puente en el sentido de que en la realidad un
acuerdo de este tipo permitird por ejemplo, que cuando se trate de
apartar a uno o varios hijos para que otro reciba la totalidad de la
explotacién familiar, si los padres no tienen liquidez, el hijo favore-
cido pueda pagar ahora en lugar de tener que esperar al momento
de apertura de la sucesion 6. La concurrencia de las tres voluntades
evita (o al menos minora ostensiblemente) la posibilidad de abusos
y fraudes.

Parcialmente distinto seria el caso de apartamiento realizado a
través del pago de un tercero (heredero del causante o colegitima-
rio del apartado) en el que las voluntades del causante, del aparta-
do y del tercero pudiesen no coincidir en el mismo acto. Me refie-
ro al supuesto que, segin demuestran algunos antecedentes
bibliograficos y jurisprudenciales, gozé de cierta tradicién en Gali-
cia”7 por el cual es el causante quien pacta con el tercero (a quien
instituye heredero o a quien mejora) la obligacién de que satisfaga
anticipadamente la legitima de sus colegimarios. Asi, parece que
era relativamente comun incluir en la mejora de labrar y poseer la
cldusula por la que el mejorado se obligaba a entregar a sus herma-
nos, cuando se casasen o dejasen de vivir en la casa una cantidad
equivalente al importe de su legitima estricta ', aunque no queda-
ban muy claros los efectos del cumplimiento de tal obligacién. La
parquedad de la ley gallega en los preceptos relativos al pacto de
mejora y a la mejora de labrar y poseer explica que no se mencio-
nen cldusulas que tradicionalmente aparecian en este tipo de insti-
tuciones, a modo de cargas que gravarian al mejorado a favor del
mejorante o de su conyuge, o de los otros hijos 7°, lo que no impide
que su licitud haya sido considerada por los comentaristas de la

75 M. P. GARCIA RUBI0, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, dirigi-
dos por M. ALBALADEIOIS. Diaz ALABART, t. XXXII, vol. 2.°, Madrid, 1997, p. 1178.

76 J. M. Lois PUENTE, ibid.

7 Cf.1a STS de 6 de abril de 1915, ya citada.

78 A. pE FUENMAYOR CHAMPIN, «Derecho civil de Galicia...», op. cit., p. 247. .

" No se refiere a ello la letra ¢) del articulo 149 de la LDCG, que presupone una legi-
tima ya causada.
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ley 30. Ahora bien, jes licito que una de estas cargas consista preci-
samente en satisfacer anticipadamente la legitima, por ejemplo, del
hermano del mejorado cuando éste abandona la casa familiar?; y en
su caso, ;una cldusula de este tipo puede presuponer —con el con-
sentimiento del renunciante— el finiquito definitivo de los derechos
legitimarios de quien resulta pagado? A situaciones similares a ésta
parece referirse A. Diaz Fuentes cuando entiende que nada se ha de
objetar a que el resultado atributivo a favor del legitimario no venga
directamente del potencial causante, sino que se pudiese realizar
por medio de un contrato con otra persona como estipulacién a
favor del legitimario, con tal de que se plasmasen los elementos del
negocio dispuesto en el articulo 134 y fuese efectivamente cumpli-
da la atribucién ®'. El autor encauza la posibilidad a través de la
figura del contrato a favor de tercero acompafiado de la renuncia a
la legitima del estipulante por el beneficiario; asi sefiala que el esti-
pulante concierta con el promitente una atribucién patrimonial para
el beneficiario (futuro legitimario) y éste otorga la renuncia a la
legitima del estipulante. Perfeccionado el negocio con el promiten-
te para que entregue al legitimario lo que se conviniese que éste
reciba, bien podria reputarse a aquél como un ejecutor de la dispo-
sicién del estipulante y en todo caso con la efectividad de la entrega
se produciria la ratificacién . A mi juicio la licitud de un negocio
de este tipo pasa por algunas matizaciones. Entiendo que la confi-
guracion que la ley gallega hace del pacto de apartamiento exige
necesariamente la concurrencia imprescindible de las voluntades
conjuntas y cruzadas, como si de una oferta y una aceptacion se tra-
tase, del apartante y del apartado, por lo que en todo caso seria
imprescindible que ese contrato a favor de tercero entre el causan-
te-estipulante y el promitente concurriese el presunto legitimario
prestando su consentimiento. Es posible, desde luego, que ese con-
sentimiento no se prestase en el mismo momento en el que, por
ejemplo, el futuro causante (estipulante) y el mejorado (promiten-
te), otorgan el pacto de mejora, y que pueda ser otorgado en un
tiempo posterior, tal vez, cuando el favorecido contrae matrimonio
o abandona la casa paterna, en cuyo caso la unidad de acto que pre-
dico para el apartamiento exige el mantenimiento del futuro cau-
sante en su voluntad en ese preciso momento; siempre, por supues-
to, en vida del futuro causante, pues en otra circunstancia se trataria

80 Vid. la menci6n de la posibilidad de incluir estas cargas o gravdmenes, M. A. PEREZ
ALvarez, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, t. XXXII, vol. 2.2, op. cit.,
p. 895-905.

81" A. Diaz FUENTES,... op. cit., p. 261.

82 A. Diaz FUENTES,... op. cit., pp. 261-262.
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de una legitima ya deferida a cuyo pago por un colegitimario nada
cabria objetar. La prestacion del promitente ha de cumplir, por otro
lado, los requisitos objetivos que exige la figura del apartamiento a
los que tendremos ocasién de aludir posteriormente («plena titula-
ridad de determinados bienes de cualquier clase»). La dificultad
en orden a la admisién de estos acuerdos trilaterales que implica la
referencia a que los bienes han de ser precisamente del «adjudican-
te», debe de ser salvada por las razones practicas antedichas, ade-
mas de que la interpretacion de la institucién de conformidad con la
tradicidn juridica gallega, o al menos con la doctrina que la encarna
(art. 2.°.2 LDCG), ha de derivar en la admisibilidad el pactos a tres
bandas que pretenden disciplinar de manera unitaria y coordinada
una determinada sucesién, en salvaguarda de la integridad y conti-
nuidad de los patrimonios familiares.

6. VECINDAD CIVIL GALLEGA DEL APARTANTE. LOS
PROBLEMAS SUSCITADOS POR EL CAMBIO DE
VECINDAD

El pacto de apartamiento supone la extincién, en principio, con
caracter definitivo de los derechos legitimarios del apartado en la
sucesion del apartante. Por lo tanto, sus implicaciones se producen
exclusivamente en la sucesion de este dltimo. De conformidad con
el articulo 16 del CC, en los conflictos de leyes que puedan surgir
por la coexistencia de distintas legislaciones civiles en el territorio
nacional, se aplicaran las normas de DIPr., que en punto a la suce-
sién mortis causa, se recogen en el articulo 9.8.° del CC que
comienza diciendo que «La sucesion por causa de muerte se regird
por la ley nacional del causante en el momento de su fallecimien-
to....», aiiadiendo poco después «Sin embargo, las disposiciones
hechas en testamento y los pactos sucesorios ordenados conforme
a la Ley nacional del testador o del disponente en el momento de su
otorgamiento conservardn su validez, aunque sea otra la ley que
rija la sucesion», introduciendo a continuacion «si bien las legiti-
mas se ajustardn, en su caso, a esta ultima».

De una primera lectura de los términos transcritos de este pre-
cepto parecen derivarse varias conclusiones. En primer lugar, que
la vinica vecindad civil relevante a efectos de determinar la aplica-
cién o no de la ley gallega a un negocio de apartamiento es la del
apartante, causante de la sucesidn, y en ningun caso la del apartado.
En segundo término, que dicha aplicacién resultara incontrovertida
y el pacto de apartamiento desplegara todos sus efectos en el caso
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de que tanto en el momento del otorgamiento del mismo, como en
el de su fallecimiento, el apartante causante ostentase la vecindad
civil gallega, aunque hubiesen tenido otra en un tiempo intermedio.
En tercer lugar, que las situaciones verdaderamente problemaéticas
se producirdn en caso de que entre el momento de celebracién del
pacto y el del fallecimiento del apartante se hubiese operado un
cambio de vecindad que la muerte del apartante transforma en defi-
nitivo. Esto tltimo puede ocurrir porque una persona de vecindad
gallega otorgue con uno de sus futuros legitimarios un pacto de
apartacién y posteriormente cambie su vecindad, con la que fallece.
Si muere sometido a un ordenamiento en el que el sistema legitima-
rio es mas flexible que el gallego y en el que ademds se permite la
renuncia a la legitima con cierta amplitud, no parece que el impera-
tivo respeto a las legitimas de la ley que rige la sucesion, impuesto
por el articulo 9.8.°, pueda significar merma alguna de la regla que,
como excepcion a la mds general con la que se inicia el precepto,
sanciona la validez de los pactos sucesorios hechos de conformidad
con la ley del disponente en el momento del otorgamiento; esto
ocurrird, por ejemplo, en el caso del apartamiento de un hijo, cuan-
do el apartante gallego fallece después con vecindad civil navarra,
o aragonesa, o balear o catalana 8°. Mucho mas enjundiosa serd la
situacién en la que quien actué como apartante gallego, adquiera
posteriormente la vecindad civil comiin, donde como ha sido reite-
rado en este trabajo, se prohibe sin aparente excepcién la renuncia
anticipada a la legitima en el articulo 816 del CC, y donde el nece-
sario respeto a las legitimas del Cddigo civil que impone en este
tipo de casos la excepcién a la excepcién del articulo 9.8.° de este
cuerpo legal, vendria a derivar en la plena eficacia de los pactos
sucesorios validos segin la vecindad del disponente en el momento
del otorgamiento, salvo que se tratase de pactos relativos a la legiti-
ma, en cuya situacién se aplicardn las normas de proteccién de ésta;
lo que es lo mismo, el pacto de apartamiento no seria vélido ni pro-
ducirfa sus efectos extintivos de la legitima del apartado 3.

# Mi4s discutibles serfan los casos de apartamiento de ascendientes o del cényuges,
cuando el otorgante gallego fallezca con vecindad civil balear, pues segtin la CB seran legi-
timarios y no pueden renunciar anticipadamente a ese derecho. Similar es la situacién en
Cataluiia, donde los ascendientes son legitimarios y el cényuge posee el derecho a la cuarta
viudal, aunque sobre esta dltima institucién he de volver.

8 Justamente la conclusién contraria a la que parece querer llegar D. BELLO JANEIRO,
op. cit., p. 200, para quien de la disposicién contenida en el 9.8 del CC se debe derivar la
validez del apartamiento en caso de cambio de vecindad. Por cierto, que al autor antecitado
se le debe recordar que efectivamente el articulo 9.8 del CC es de aplicacién en Galicia,
pero no por el caracter supletorio del Derecho estatal en esta Comunidad, sino porque en la
materia que regula (DIPr. y Derecho interregional) el estatal es, precisamente, el tinico
ordenamiento aplicable porque asi lo determinada el articulo 149.1.8.* de la Constitucién.
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Precisamente por el temor a esta pérdida sobrevenida de la efi-
cacia del pacto de definicién, el legislador balear de 1990 introdujo
un parrafo en el articulo 50 de la Compilacién de Baleares donde se
dice «El cambio de vecindad civil no afectard a la validez de la
definicion»; se trata de una norma unilateral que pretende asegurar
la eficacia de la definicién y que aparentemente resolveria el tema,
si no fuera porque, a pesar de haber quedado al margen del recurso
de inconstitucionalidad que el Gobierno interpuso en su dia frente a
la ley de modificacién del CB y, en buena légica, no haber sido
afectado por la STC de 6 de mayo de 1993, que lo resolvié, sobre
este parrafo del articulo 50 transcrito recaen serias sospechas de
inconstitucionalidad. Si, a pesar de su farragosa redaccién y de las
multiples interpretaciones a las que a dado lugar en las que no es
momento de entrar, no se puede dudar de que el articulo 149.1.8.2
de la CE otorga al Estado competencia exclusiva para legislar en
materia de «conflictos de leyes», parece que solo el Estado, y no una
Comunidad Auténoma de modo unilateral, podria dictar una norma
como la contenida en el articulo 50.3 de la CB; es decir, a dia de
hoy, los problemas planteados por el cambio de vecindad, para la
definicién, como para el apartamiento, s6lo podrén ser resueltos a la
luz del articulo 9.8.° del CC, que si es una norma estatal.

Sin embargo, todo es mucho mds complejo. Primero, porque
cabria otra interpretacién del articulo 50.3 de la CB, que pudiera
salvar su legitimidad, viéndolo como una mera reiteracién de la
norma de conflicto estatal 3. Segundo, porque tal vez quepa dedu-
cir que del articulo 9.8.° del CC no se desprende necesariamente
que el apartamiento otorgado por un gallego que después fallece
sometido al Cédigo civil no pueda desplegar sus efectos. Voy a
detenerme en esto segundo.

En un articulo doctrinal en el que L.I. Arechederra estudiaba la
problematica del articulo 9.8.° en relacién con las legitimas 8¢, el
autor puso de relieve la incoherencia que suponia en el seno de la
sucesion voluntaria, tanto testamentaria como pactada, la salvedad
que ese precepto hacia de las legitimas. Tal incoherencia deriva de
varias consideraciones; asi, la disciplina relativa a la legitima no
constituye tnicamente un conjunto de normas imperativas, sino
también una norma limitativa de la facultad de disponer, un limite a
la autonomia privada, por lo que su légica incardinacién estd en la

85 A. FONT SEGURA, «La sucesién hereditaria en el Derecho interregional», ADC,
2000, pp. 23-81, espec. 65. Esto explicaria, segun este autor, que quedase al margen del
recurso de inconstitucionalidad promovido por el Gobierno.

8 1. 1. ARECHEDERRA ARANZADI, «Los sistemas legitimarios ante el Derecho interre-
gional», RDP, 1976, pp. 503-515.
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fase de otorgamiento ®’. El término «legitima» del articulo 9.8.°, del
Cédigo civil no maneja términos homogéneos, ya que el significa-
do que el mismo tiene en los sistemas de Derecho foral y en el
Caédigo civil, es muy distinto, presididos aquéllos por el principio
de libertad de testar, y éste por el de la restriccién que supone la
legitima castellana. Por ello, entendido en su tenor literal, el ajuste
que pretende el articulo 9.8.° destrozaria situaciones y derechos
contemplados por el otorgante del testamento o del pacto e incluso
conculcaria derechos adquiridos. Esto es especialmente claro en el
caso de los pactos sucesorios, cuya eficacia no tiene porqué quedar
deferida al momento de la muerte del causante, por lo que, como
dice el autor citado «EIl posterior cambio de vecindad de éste no
puede —no debe— alterar el régimen ya establecido. La solucion
opuesta irfa contra la mds elemental consideracién del alcance de la
vigencia de una ley nueva y ofreceria al instituyente una forma de
desentenderse de lo que con carécter irrevocable establecié» .
Ademads tendrfa importantes repercusiones en la propia validez y
eficacia de los testamentos, ocasionando por ejemplo, situaciones
de pretericion sobrevenida. Pone ademds de relieve que ese «se
ajustardn» del articulo 9.8.° opera en toda su radicalidad Gnicamen-
te cuando el transito lo es de una regién foral con legitima flexible,
a la regidn castellana o comiin, con legitima fuerte, porque el ejer-
cicio de la libertad de testar nunca tendrd eficacia en el Derecho
comiin, a pesar de que el testamento otorgado en Castilla siempre
valdra en las regiones forales. En definitiva, que detras de una
norma de conflicto como la sefialada se halla el establecimiento a
nivel legal de un claro predominio del sistema castellano (mejor
seria decir, creo yo, del sistema del Cédigo civil) %.

Pues bien, si esa discriminacion a favor del Derecho del Cédigo
se produce, y creo que asi es, la situacién deviene mucho més grave
tras la entrada en vigor de la CE de 1978, que impone un principio
de igualdad entre los distintos ordenamientos civiles existentes en
el Estado espaiiol cuya concrecién, como seftala A. Font, comporta
la exigencia de un trato neutro en la determinacion del Derecho
aplicable en los supuestos interregionales *°. Sin embargo, como
este mismo autor reconoce, es dificil considerar con la actual juris-

8 Loc. cit., p. 505.

8 Loc. cit., p. 509.

¥ Loc. cit., p. 513.

9 A. FONT SEGURA, loc. cit., p. 49, como dice este autor «El legislador estatal debe
adoptar normas de Derecho interregional ejerciendo una competencia exclusiva que le ha
sido encomenda en el marco del principio de lealtal autonémica, sin que su intervencién
pueda producir un trato preferente a favor de uno de los Derechos espafioles».
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prudencia constitucional, dimanada en este punto de la STC de 8 de
julio de 1993, que el articulo 9.8.° en su formulacién vigente sea
una norma inconstitucional, a pesar de suponer un trato de favor
para el sistema legitimario del Cédigo civil. Ello es asi, porque la
aplicacion de la ley correspondiente a la vecindad civil ostentada
en el momento de fallecer a las legitimas, se fundamenta en una
conexién que objetivamente guarda una estrecha relacién con el
supuesto regulado, aunque pueda esconder una opcién de politica
legislativa discriminatoria, si bien como propuesta de lege ferenda
seria muy conveniente un cambio de criterio.

(Significa esto que tratdndose de una sucesion de apartante
gallego que fallece ostentando la vecindad comiin el apartamiento
deviene un negocio nulo en los términos del articulo 9.8.°? ;Sera
vélida la atribucién como anticipo de legitima, de suerte que el
renunciante podrd pedir el suplemento? ;Significa ademds, que si
no hay mencién del apartado en el testamento que otorgé en su dia
el apartante, existe pretericién? Sinceramente no creo que esto
pueda ser asi, y que ni siquiera tengan excesivo sentido los intentos
de atemperacién de tan inicuos resultados que tratan de hacer,
desde la interpretacion estricta del 9.8.°, algunos autores °!.

Estimo que resulta mds acertado realizar una interpretacion flexi-
ble del articulo 9.8.° que pueda conducir a sostener la validez del
apartamiento a pesar del cambio de vecindad del apartante 2. En esta
linea adquieren mucho sentido los argumentos dados en su dia por J.
Ferrer Pons en relacion con la definicién mallorquina ?3. Asi, si en
una sucesién han sido apartados todos los legitimarios (o el tnico
existente) extinguiéndose la legitima, parece l6gico entender que en
el momento de la apertura de la sucesién ya no hay legitima y no hay
nada que respetar; apurando los términos, parece que si s6lo uno o
alguno de los legitimarios ha sido apartado, para €l ya no hay legiti-
ma, ya nada podra reclamar®. La 16gica de la apartacién como pacto

91 J. M. Lois PUENTE, Comentarios al Cédigo civil... t. XXXII, vol. 2.°, op. cit., p. 981,
incurriendo a mi juicio en alguna contradiccién: si s6lo le cabe la accién de suplemento, ;por
qué pueden pedir los herederos del apartante la restitucién de los bienes o su valor actualizado?

92 No deja de ser absurdo que ¢l apartado pueda o no tener derecho a una legitima en
funcidn del posterior cambio de vecindad del apartado, lo que en nada depende de él.

93 J. Ferrer PoNs, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales dirigidos por
M. Albaladejo, t. XXXI, vol. 1.°, Madrid, 1980, p. 777.

9 Como dice A. Diaz FUENTES, op. cit., p. 261, no deber4 entenderse que adquiriendo
el causante, después del apartamiento de un legitimario, la vecindad civil en el territorio de
derecho comiin, que no acoge la renuncia anticipada a la legitima, deba tenerse por anulada
aquélla. La ley personal del causante al tiempo del fallecimiento deber4 servir para fijar la
legitima de quien la tenga, pero no para restablecer retroactivamente como legitimario a
quien se excluy6 por pacto sucesorio vilido segiin la ley aplicable al tiempo de su otor-
gamiento. Los cambios de vecindad civil no deben desvirtuar la vida juridica anterior del
sujeto conforme a la ley personal que en cada momento le fuese propia, bajo pena de des-
truir la seguridad juridica e incluso la libertad personal.
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sucesorio bilateral y el necesario respeto por la voluntad de los inter-
vinientes impondria ademds que ni la voluntad unilateral del apartan-
te (en el caso de cambio de vecindad por declaracién del interesado),
ni la obra directa de la ley (en caso de residencia continuada durante
diez afios, sin ninguna declaracién de voluntad del apartante en con-
trario) pudieran conllevar su ineficacia sobrevenida. Por afadidura,
segun mi consideracidn, el apartado que celebra un negocio de apar-
tamiento perfectamente vélido y eficaz, y con posterioridad en fun-
cién de un avatar que le es absolutamente ajeno, cual es el cambio de
vecindad del apartante, reclama su legitima, estd yendo sin lugar a
dudas contra sus propios actos, y debe ver rechazada su pretensién.

Desde el punto de vista contrario ;Puede tener eficacia un apar-
tamiento celebrado por un apartante de vecindad comin que muere
con vecindad gallega? En principio creo que no, porque ¢l 9.8.°
ordena estar al momento del otorgamiento para determinar la vali-
dez del pacto sucesorio, pero al igual que cabe dar a posteriori a
una atribucion anterior el caricter de adjudicacion a titulo de apar-
tamiento, creo que puede darse validez a este pacto en el caso de
que, una vez adquirida la vecindad gallega, se produzca, de alguna
manera, la sanacién del negocio.

Problemas particulares pueden derivarse también de la aplica-
cidn, en caso de apartamiento, de la regla final del articulo 9.8 del
CC, adicionada por la ley de 15 de octubre de 1990 cuando sefiala
que «Los derechos que por ministerio de la ley se atribuyan al cén-
yuge supérstite se regirdn por la misma ley que regule los efectos
del matrimonio, a salvo siempre las legitimas de los descendien-
tes»%. Considerando que los derechos a los que refiere este parrafo
son precisamente los derechos sucesorios del viudo, lo que no es paci-
fico en la doctrina, aunque si sea lo mayoritariamente aceptado %,
cabe plantear situaciones conflictivas. Por ejemplo, piénsese en la
situacién de un matrimonio compuesto por un conyuge gallego y
otro de vecindad civil no gallega, siendo la ley que rige los efectos
del matrimonio la catalana (cf. art. 9.2.° del CC); ambos conyuges
celebran un negocio de apartamiento, para lo que el apartante galle-
go entrega un determinado bien o cantidad a su consorte. Fallecido
el apartante, la ley reguladora de su sucesion serd la gallega, pero
los derechos (sucesorios) del apartado serdn regidos por la ley cata-

95 Sobre el origen de la adicién, M.2 E. ZABALO ESCUDERO, La situacion juridica del
conyuge viudo. Estudio en el Derecho internacional privado y Derecho interregional, Pam-
plona, 1993, pp. 33 y ss., quien en la obra analiza profusamente los problemas suscitados
por el nuevo inciso.

% Vid. al efecto, M. E. GINEBRA MOLINs, «Els conflictes de Lleis derivats de la coexistén-
cia de diversos ordenaments juridics civils a I’estat espiianyol i I"iiltim incfs de ’art. 9.8. Cc.»,
La Notaria, 1996-4, pp. 69-116, espec. pp. 91 y ss.
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lana, que es por hipdtesis la que rige los efectos del matrimonio. Si
se dan los presupuestos objetivos y subjetivos que la acreditan
(arts. 380 y 381 del CSC) ;podra el sobreviviente reclamar la cuar-
ta viudal, o habrd de entenderse extinguida €sta como consecuencia
del negocio de apartamiento? Aparentemente, la respuesta depen-
derd de la naturaleza que se le asigne a este derecho del viudo, de
arraigada tradicién catalana, de suerte que si se considera como un
derecho legitimario (aunque sea condicionado), podria pensarse
que queda afectado por el pacto sucesorio vdlidamente celebrado
en su dia y que debe considerarse extinguido; sin embargo, tal con-
clusién no resulta conforme ni con el texto legal, que sélo permite
renunciar a la cuarta viudal «después de la muerte del causante»
(cf. art. 384.1.° CSC), ni con la tesis mayoritaria que excluye su
cardcter legitimario, como queda corroborado por la propia ubica-
cién de la figura en el seno del Cédigo de Sucesiones de Catalu-
fia *7. Por eso parece que, si se cumplen los requisitos exigidos por
la ley catalana como reguladora de los derechos que por ministerio
de la ley corresponden al cényuge sobreviviente en el ejemplo
sefalado, el viudo acreditara el derecho a la cuarta viudal a pesar
del apartamiento, aunque deberd computar entre sus bienes propios
los recibidos como contraprestacién a la apartacion, si es que los
conserva en el momento del fallecimiento de su consorte .

Cabria plantear aqui la posible utilizacién del cambio de vecin-
dad con el propésito de eludir la aplicacién del articulo 816 del CC.
Por ejemplo, se adquiere la vecindad gallega para apartar a un legi-
timario y después se recupera la vecindad civil comin. ;Podra
entonces el legitimario apartado reclamar su legitima sobre la base
del fraude a la ley que, supuestamente, subyacia en el cambio de
vecindad? El supuesto puede parecer de laboratorio, pero es evi-
dente que puede darse, sobre todo, en las zonas limitrofes con la
Comunidad Auténoma gallega, sometidas al Derecho comiin, y en
las que poco importa trasladar la residencia algunos kilémetros
durante dos afios, cambiando voluntariamente de vecindad.

97 Tesis que confirma la STSIC de 4 de diciembre de 1989, comentada por J. EGEA
FERNANDEZ, «Comentari a la sentencia de 4 de desembre de 1989. Dret a la quarta vidual i
any de plor», RJC, 1990, pp. 481-500.

%8 En el caso de que los haya gastado o consumido (si los ha enajenado operard, seguin
creo, el principio de subrogacién real), el problema se complica, porque para decidir si
existe o no derecho a la cuarta se trata de valorar el patrimonio del cényuge sobreviviente
en ¢l momento del fallecimiento del causante y su potencialidad para mantener al viudo
con el mismo status que tenia en el momento final de su matrimonio (J. ALBERTO MARIN
SANCHEZ, Comentarios al Cédigo de Sucesiones de Cataluiia, Ley 40/1991, de 30 de
diciembre, Barcelona, 1994, p. 1277). Por tanto puede que tenga derecho a la cuarta quien
gast6 lo que recibi6 de su cényuge al ser apartado, aunque en cierta medida ello signifique
una acumulacién de derechos a su favor.
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La instrumentalizacién de los cambios de vecindad con fines de
defraudacién de las legitimas ha sido ya una cuestién abordada por
la STS de 5 de abril de 1994 %, en la que se resuelve un pleito pro-
movido por el hijo de unos causantes, nacidos y casados en Logro-
fio y residentes en Erandio, primero y en Sopelana posteriormente,
que se ve apartado de la herencia —en el sentido que este término
tiene en la Compilacién del Pais Vasco— por la disposicién testa-
mentaria otorgada por sus padres al amparo de las normas relativas
a su ley personal vizcaina, que acababan de adquirir, después de
cinco afios de residencia continuada en la dltima villa citada. En
general, los comentaristas de esta sentencia, contra la tesis mantenida
en ella, dudan de que en el caso se dieran los presupuestos del fraude
a la ley, tal y como estd recogido en el articulo 12.4 del CC '%, por
considerar que la adquisicion de la vecindad foral por los testadores
se habia producido de manera perfectamente licita y que no se
probd la intencién de defraudar. Precisamente la dificultad de esta
dltima prueba ! hace, que dificilmente pueden apreciarse situacio-
nes fraudulentas en casos de apartamiento hechos de conformidad
con el Derecho gallego, aunque después se produzca un cambio de
vecindad y, apurando aun mas el resultado, cabe dudar de la opera-
tividad del fraude por modificacion voluntaria del punto de cone-
xi6n en Derecho interregional, cuando dicha modificacién es per-
fectamente legitima y amparada por el sistema. En todo caso, de
apreciarse el fraude de las legitimas del Cédigo civil, creo que la
sancién deberia limitarse a la tutela de éstas, y no tiene por qué
derivar en la nulidad tout court de aquel pacto.

V. OBJETO DEL APARTAMIENTO
1. INTRODUCCION

En su momento configuré el negocio de apartamiento como un
pacto sucesorio de caricter abdicativo, por el que el apartado extin-

% RJA, 1994, nim. 2933.

190 Quiz4 con la excepcién de T. F. TORRES GaRrcia, CCJC, nim. 35, pp. 789-800.
Especialmente critico con la sentencia es R. DURAN RIVACOBA, «lgualdad juridica, orden
publico y fraude de ley...», loc. cit., pp. 95 ss.; también, E. ZABALO ESCUDERO «El fraude de
ley en el Derecho interregional. Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de abril
de 1994», PJ, 1994, pp. 397-402; J. M. ARRIOLA ARANA «Vecindad civil y nulidad del tes-
tamento», RJN, 1995, pp. 9-51, quien sefiala que en la sentencia late la idea de la preemi-
nencia del Derecho comiin a los Derechos forales.

101 Sobre la dificultad de la prueba del fraude, A. CALvO CARAVACA, Comentarios al
Cédigo civil y Compilaciones forales (M. Albaladejo/S. Diaz Alabart dir,), t. I, vol. 2.°,
Madrid, 1995, p. 937.
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gue su condicion de legitimario (expectante, pero con carécter defi-
nitivo) a cambio o en contraprestacién de la adjudicacién en vida
de la plena titularidad de determinados bienes de cualquier clase
por parte, con las salvedades que se han introducido, del apartante.
Es pues un contrato sinalagmdtico, por mds que sea de tipo suceso-
rio, y por tanto con prestaciones reciprocas o correspectivas que
actian una como causa de la otra, de tal suerte que se adjudica por-
que se renuncia y se renuncia porque se recibe la adjudicacién. Por
ello, como ya he dicho varias veces, no cabe en Derecho gallego la
renuncia unilateral a la legitima, ni tampoco puede tener eficacia el
apartamiento sin contraprestacién econémica 0 con una contrapres-
tacion irrisoria (lo que pudiéramos llamar el apartamiento nummo
uno, sobre el que volveré). Prestacién del apartante y prestacion del
apartado conforman pues, conjuntamente, el elemento objetivo del
negocio en cuestion.

2. PRESTACION DEL APARTADO

El tipo legal describe la prestacién del apartado en el negocio de
apartamiento diciendo que, por su realizacidn este sujeto queda
«totalmente excluido de tal condicion de legitimario con cardcter
definitivo», expresion que al parecer de algin autor significa que,
una vez causada la legitima, el apartamiento concertado en su dia
impide al apartado el ejercicio de la accién de suplemento '%2, se
entiende que para el caso de que lo atribuido sea inferior a la cuota
legitimaria que le corresponderia en el momento de causarse la
sucesion. Sin embargo, el efecto descrito parece mds radical que el
que significaria una mera imposibilidad de ejercitar la accién de
suplemento al modo que sucede en el Derecho cataldn; como dice
J. M. Lois Puente la «exclusién de la condicién de legitimario»
implica no sélo la renuncia a dicha accién, sino a todas las que pro-
tegen la legitima, incluidas las que se refiere a los actos realizados
por el causante (simulacidn, inoficiosidad, etc.), y en general al
complejo haz de derechos que tal condicién atribuye ', Entiendo,
con el dltimo autor citado, que con el apartamiento se extingue no
s6lo la legitima, sino también la posibilidad de ejercitar cualquier
accion destinada a la proteccién de los derechos legitimarios. Por
consiguiente, los articulos 134 y 135 de la LDCG dejan sin efecto,
para el Derecho gallego, lo establecido en el articulo 655.2.° del CC.

102 V. GUTIERREZ ALLER, Réxime..., op. cit., p. 92.
103 3. M. Lois PUENTE, Derecho de Sucesiones..., op. cit., p. 97, Comentarios al Cédi-
gocivil..., t. XXXII, vol. 2.°, op. cit., p. 967.



El apartamiento sucesorio en el Derecho civil gallego 1435

Pero es que ademds, en mi opinién, la extincién de los derechos
legitimarios que el apartamiento comporta puede significar que el
apartado lo sea de cualquier derecho sucesorio, estindole vedado,
por ejemplo, promover el juicio de divisién de la herencia, o cual-
quier otro que derive no ya de la condicién de legitimario, sino de
la mero sucesor. Ello sucederia cuando el apartante haya dispuesto
eficazmente de la integridad de su herencia a favor de persona o
personas distintas del apartado, a quien no corresponde entonces ni
la condicién de legitimario, por estar extinguida con carécter pre-
vio al fallecimiento del causante, ni la condicién de heredero o
legatario porque la sucesién lleva otro camino. Este efecto total-
mente excluyente se producird con independencia de la extensién
del negocio de apartamiento, esto es, de la posibilidad de que éste
se refiera, como el tipo legal describe, sélo a la legitima, o pueda
también abarcar la integra sucesion del causante, cuestion que abor-
daré seguidamente.

En efecto, el tipo descrito en el articulo 134 de la LDCG sélo
hace referencia a que el apartamiento produce la extincién de la
condicién de legitimario, pero deja en el tintero lo admisibilidad de
lo que se pudiera llamar un «apartamiento amplio» o una «renuncia
anticipada a la herencia», comprensiva no sélo de los derechos de
legitima, sino de todos los posibles derechos en la sucesién del
apartante. Esta doble posibilidad se admite expresamente tanto en
la tipificacién de la definicién mallorquina, como en la que hace la
reciente Ley de Sucesiones a Causa de Muerte de Aragén. Curiosa-
mente, también estaba de alguna manera prevista en las Conclusio-
nes del I Congreso de Derecho gallego, donde el apartamiento
podia ser total o parcial, configurandose, ya no como una renuncia
a la legitima, sino como una renuncia a la herencia con uno u otro
alcance, '% y claramente la exclusion de la herencia del apartante
era el efecto previsto en el texto elaborado por el Consello da Cul-
tura Galega '%. Pues bien, atn cuando probablemente la voluntad
de eliminar definitivamente al apartado de la herencia responda, las
mas de las veces, a la intencién de los intervinientes en el negocio,
y de que esto se consiga efectivamente a través de las disposiciones
voluntarias del causante en testamento o en otros contratos suceso-

104 «Caso de se tratar dunha «apartacién» parcial fixardse no contrato a cuota a que se
contrae aos efeitos da sia futura computacién na particién da herdanza», decia uno de los
pérrafos del texto propuesto.

105 Articulo 108 del texto propuesto por el Consello da Cultura Galega «E! adjudica-
tario queda totalmente excluido de la herencia del adjudicante, e incluso de sus derechos
legitimarios, cualquiera que sea el valor de la herencia al tiempo de la sucesion del adju-
dicante. También quedardn apartados los herederos del adjudicatario, aunque sean legiti-
marios».
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rios, destinando su sucesion a personas distintas del apartado, la
generalidad de la doctrina, ante el silencio legal, entiende que no
cabe pactar la exclusion de todos los derechos sucesorios en el
negocio de apartamiento '%; baste decir en esta misma linea que,
segin se desprende del articulo 117.1 de la LDCG, los unicos pac-
tos sucesorios admisibles en el Derecho gallego, como excepcién a
la regla general prohibitiva del articulo 1271.2.° del CC, son preci-
samente los regulados en la ley, y que por tanto la admisibilidad de
cualquier pacto exige una estricta tipificacion legal que excluye la
posibilidad de extender el apartamiento mds alld de lo permiten las
fronteras marcadas por el tipo descrito. Mds adelante me detendré
en este tema.

Cuestién distinta y en cierto modo inversa es la de decidir si cabe
un negocio de apartamiento limitado a la legitima, pero de caracter
parcial; es decir, un negocio que no impida, por ejemplo, que el apar-
tado reclame el suplemento de legitima en el caso de que el patrimo-
nio del causante haya experimentado un significativo incremento en
el tiempo que transcurrié entre el negocio de apartacién y la apertura
de la sucesion. También esta posibilidad se preveia, con el cardcter
de regla general, en las Conclusiones de I Congreso de Derecho
gallego. De nuevo podria recurrirse aqui a la configuracién legal de
la figura para apostar por la respuesta negativa. Sin embargo, tratan-
dose de un pacto de signo negativo parece mds sensato entender que
el tipo legal actia como freno a las posibilidades maximas de exclu-
sién de derechos sucesorios, y que el principio general de autonomia
de la voluntad que, con los matices que derivan de su peculiar natura-
leza, también es aplicable a los pactos sucesorios, permitiria lo que
pudiéramos llamar un «apartamiento parcial» o limitado a ciertos
aspectos de la legitima. Con todo, la cuestién es dudosa.

Otro asunto que ha sido planteado por la doctrina es la posibili-
dad de que, tratindose de legitimarios descendientes, el aparta-
miento se extienda no sélo a la legitima estricta, sino también a la
mejora. Al respecto, entiende A. Diaz Fuentes que aunque se pro-
duzca en vida del causante el apartamiento de todos sus potenciales
legitimarios, el apartante seguird teniendo que destinar el tercio de
mejora a alguno de sus descendientes, y que no cabe un pacto suce-
sorio por el que todos los legitimarios renunciasen también a parti-
cipar en el tercio destinado a mejora; para el autor citado una for-
mulacién asi estaria torturando la institucién, que se concibe para

106§ M. Lois PUENTE, Comentarios al Cddigo civil... t. XXXII, vol. 2.°, op. cit., p. 979;
Derecho de sucesiones..., op. cit., p. 106; V. GUTIERREZ ALLER, op. cit., p. 92; A. Diaz
FUENTES, op. cit., p. 259.
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mejor encaminar la sucesién del patrimonio familiar y no para que
el causante se desembarace de todos sus legitimarios '%7. En mi opi-
nién la conclusién ha de ser, cabalmente, la contraria. Varias razo-
nes apuestan por ello. En primer lugar, porque en el sistema del
Cédigo civil, que en este punto es también Derecho civil gallego, la
mejora es legitima y por lo tanto, tratindose de legitimarios des-
cendientes, la renuncia a la legitima debe extenderse —salvo pacto
en contrario— a la mejora; en segundo lugar porque, en mi opinién
la regla general que prohibe la renuncia a la legitima no deferida
del articulo 816 del CC, reflejada también en el articulo 146.3 de Ia
LDCG con la excepcidn que representa el apartamiento, no afecta a
la mejora que si se considera renunciable con cardcter anticipado; y
en tercer y dltimo lugar, porque un efecto excluyente de la mejora
como el descrito da pleno sentido a una instituciéon como el aparta-
miento que puede ser el cauce adecuado para que un causante resuel-
va con caracter anticipado posibles conflictos que pudieran presen-
tarse, por ejemplo, entre los hijos de un anterior matrimonio y su
segundo cényuge; si aparta a los primeros y se admite la extensién a
la integridad de la legitima, incluido el tercio de mejora, el conyuge
podra ser el destinatario tnico de la sucesidn, una vez causada ésta.

En cualquier caso, como ya he dicho més arriba, los efectos del
apartamiento se limitan a la extincién de la legitima del apartante
en cuanto tal, de suerte que si por ejemplo un hijo es apartado de la
legitima paterna y la herencia va integra a la madre, falleciendo
después esta y sucediéndola el hijo, éste recibe los bienes de la
madre que anteriormente pertenecieron al patrimonio paterno, y
que ahora son herencia de la madre.

3. PRESTACION DEL APARTANTE

De conformidad con el articulo 134 de la LDCG la contrapres-
tacién que corresponde el apartado consiste en la adjudicacién al
apartante de «la plena titularidad de determinados bienes de cual-
quier clase, sin ninguna excepcion», texto que una vez mas adolece
de gran imprecision y deja sin resolver un buen niimero de cuestio-
nes de gran interés practico que seguidamente voy a tratar.

Asi, en primer lugar la referencia a la «plena titularidad» que
procede directamente del articulo 107 del texto elaborado por
el Consello da Cultura Galega, que en este punto diferia del articu-
lo 87 del texto de la Comisién no Permante, donde se mencionaba

17 A. Diaz FUENTES, op. cit., p. 260.
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«la propiedad o plena titularidad de determinados bienes», ha
hecho plantearse a la doctrina si puede adjudicarse al apartado la
nuda propiedad de uno o mas bienes concretos, reservdndose el
adjudicante el usufructo, o a la inversa, si pueden adjudicarse bienes
en usufructo vitalicio o temporal, o bienes gravados. En principio, si
plena titularidad se hace equivaler a propiedad plena, el adjudicante
no podria atribuir bienes en nuda propiedad o en usufructo 1%, e
incluso es mas que discutible que pudieran atribuirse titularidades
compartidas, como una cuota indivisa en un bien comun, o un apar-
tamento en régimen de multipropiedad. Sin embargo, semejante
conclusién no convence en general a los autores, que hacen equiva-
ler la expresién a la exigencia de que el apartado no puede quedar
sujeto a condicionamiento o restriccion ', o sefialan que lo que
quiere exigirse es una atribucién actual, excluyendo una atribucion
diferida al momento de la muerte del adjudicante ''%; en esta dltima
linea, ha dicho J. M. Lois Puente que desde la 6ptica de la naturale-
za de la institucion, si la atribucién en nuda propiedad, usufructo o
con un gravamen tiene un valor razonable y satisface el interés del
apartado, es perfectamente valida, sefialando ademds con argumen-
to que me parece muy convincente que, puesto que puede apartarse
al cényuge y la legitima de éste es, en todos los supuestos, en usu-
fructo, negar que pudiera satisfacerse la expectativa legitimaria con
lo mismo que tendria derecho a recibir en pago de la legitima parece
absurdo ''. En la misma linea permisiva de la atribucién de dere-
chos reales limitados, M. Estévez aporta argumentos de indole prac-
tica al sefialar que, si se pretende excluir la atribucién en usufructo o
en nuda propiedad, bastaria para eludir la prohibicién legal con for-
malizar dos negocios: uno donde se apartase al descendiente, por
ejemplo, con una atribucién en plena propiedad, y otro, acto seguido,
donde éste constituyese un usufructo vitalicio a favor del apartante,
desgajindolo de la plena propiedad recientemente atribuida, o que
incluso, para evitar las posibles objeciones basadas en la literalidad
del precepto, se atribuyese una cantidad de dinero irrisoria, comple-
tada con una atribucién de un derecho real limitado ''2. Con todo,
hubiera sido deseable una mayor claridad en el texto legal.

Debo matizar, por afiadidura, que si se atribuye la plena propie-
dad de determinado bien o bienes, con reserva del usufructo sobre

18 Como opina, V. GUTIERREZ ALLER, Réxime..., op. cit., p. 94.

109 A, Diaz FUENTES, op. cit., p. 253.

110 3. M. Lois PUENTE, Derecho de Sucesiones..., op. cit., p. 95; Comentarios al Cédi-
gocivil... t. XXXII, vol. 2.2, op. cit., p. 965.

" Ibid,

112 M. ESTEVEZ, Leccidn inédita, pronunciada en el I Curso de Especializacién de
Derecho civil gallego, en Santiago de Compostela, 1997.
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los mismos a favor del apartante, lo que puede ser frecuente, la
muerte de este tltimo sujeto producird, por aplicacién el articu-
lo 513.1.° del CC, la consolidacién del dominio en el apartado, y no el
paso del usufructo a los otros herederos o legitimarios no apartados.

En segundo término el articulo 135 de la LDCG hace referencia a
que la atribucién ha de ser de «determinados bienes»; de nuevo la
incorreccién legal es manifiesta, pues entendido en su sentido literal
parece que han de adjudicarse necesariamente bienes o cosas y que
éstas han de ser determinadas. Sin embargo, no hay obstaculos razo-
nables para impedir que la contraprestacién de la abdicacién de la
legitima sean no sélo bienes determinados, con inclusién por supues-
to del dinero metalico, sino también derechos o valores de contenido
econdémico con tal de impliquen un desplazamiento patrimonial a
favor del apartado. Asi por ejemplo, la contraprestacion puede con-
sistir en el perdén por el apartante de una deuda que el apartado tenfa
frente a €1, o en la satisfaccién por el apartante de una deuda del apar-
tado frente a un tercero, o en la liberacién de un gravamen que pesa-
se sobre el apartado, o en costearle unos estudios o una formacién
que vaya mds all4 de lo debido en concepto de alimentos.

En relacién a la cuantia, el silencio del legislador no impide
que la l6gica del sistema y la configuracion de la institucién per-
mita sentar algunas conclusiones. Asi, tratdndose como se ha dicho
de un negocio sinalagmatico en el que la atribucién patrimonial
actia como causa de la renuncia a la expectativa legitimaria y
viceversa, no es posible, como también se ha anticipado ya, el
apartamiento gratuito o a cambio de una atribucién irrisoria —v. gr.
a cambio de una peseta—. El legitimario futuro ha de recibir, a cam-
bio de la abdicacién de su expectativa, un auténtico valor econé-
mico y no una contraprestacién meramente simulada o ficticia, lo
que posibilitaria en su caso el ejercicio de una accién de simula-
cién que privaria al negocio extintivo de sus efectos, y que podria
ser ejercitada por el propio legitimario apartado, fallecido éste por
sus propios legitimarios e incluso por sus acreedores a través de la
accion subrogatoria prevista en el articulo 1111 '3, En la Ley de
Derecho civil de Galicia ni cabe el apartamiento estrictamente uni-
lateral, ni el realizado con el concurso de la voluntad del apartante,
pero a cambio de nada ',

13 En el mismo sentido, J. M. Lois PUENTE, Comentarios al Cédigo civil... 1. XXXII,
vol. 2.°, op. cit., p. 961-962; Derecho de Sucesiones..., op. cit., p. 94. Sin embargo, quiero
matizar que, en contra de lo que parece significar este autor (vid. nota 10 del lugar dltima-
mente citado) la referencia al articulo 1111 ha de serlo a la subrogatoria y no a la pauliana,
porque la impugnacién se basa en la simulacién y no en el fraude.

114 Términos que no son equivalentes, como parece entender A. Diaz FUENTES, op.
cit., p. 259. Parece aceptar la posibilidad de renuncia a cambio de nada, A. PILLADO MON-
TERO, loc. cit., p. 64.
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Ahora bien, la exigencia de que se trate de una atribucion efectiva
(conlleva también que lo sea por un importe aproximado a lo que en
el momento del pacto valdria la legitima del apartado?; en caso afir-
mativo, ;seria rescindible por lesion al modo que sucede, por ejem-
plo, con la renuncia a la legitima en el Cédigo de Sucesiones de Cata-
luiia? Sin perjuicio de que el tema se trate con mayor profundidad
cuando se estudie la posible pérdida de la eficacia del apartamiento,
cabe decir desde ahora que, no existiendo prevision legal expresa, y
dado el escaso juego que tiene la rescision por lesion en el sistema
del Cédigo civil, que en este punto es el aplicable en Galicia, no pare-
ce posible la utilizacién del mecanismo rescisorio en caso de que la
atribucidn sea inferior, incluso manifiestamente inferior al valor de la
legitima en el momento del pacto. Otra cosa es que, en la aceptacion
de la atribucién por parte del apartado haya podido existir algiin vicio
en la voluntad que haga viable la utilizacién de otras acciones protec-
toras, como las de anulabilidad del negocio por dolo o error, tema
sobre el también tendré ocasion de incidir.

Desde la perspectiva opuesta, y tambié€n con referencia a la
posible cuantia de la atribucién dada al apartado, se ha preguntado
V. Gutiérrez Aller si la apartacién puede comprender todos los bie-
nes actuales del futuro causante. Responde el autor citado, sobre la
base de su configuracién del negocio como de carécter gratuito,
que seran de aplicacién los articulos 634 y 636 del Cédigo civil,
de forma que, inicialmente, la apartacién puede abarcar todos los
bienes presentes del apartante —se entiende que con los limites del
articulo 634—, sin perjuicio de que se pueda reducir por inoficiosa en
cuanto exceda de lo que el apartante pueda dar por testamento !'5.
Ahora bien, no cabe duda que, a parte del interés de los otros posi-
bles legitimarios a los que el autor precitado hace mencién, en un
apartamiento con una atribucién de bienes excesiva o notablemen-
te superior a la que corresponderia como contraprestacién objetiva
de la renuncia pueden estar también implicados los intereses de
otros posibles terceros, singularmente los acreedores del apartan-
te, quienes pueden ver defraudados sus derechos a través de un
apartamiento con una atribucién excesiva. Bajo el prisma de la
gratuidadd el negocio pudiera pensarse que esos acreedores per-
judicados pueden tener ficil el recurso a la accién revocatoria o
pauliana "%, puesto que el articulo 1297 del CC presume celebrado

15V, GUTIERREZ ALLER, op. cit., p. 94.

116 Tal parece el criterio de J. M. Lois PUENTE, Comentarios al Cédigo civil... t. XXXI1I,
vol. 2.°, op. cit., p. 980, Derecho de Sucesiones..., op. cit., p. 108, para quien frente a
los acreedores del apartante el negocio ha de tratarse como a titulo lucrativo, pues si lo
que hacemos es anticipar una expectativa sucesoria, la contraprestacion lo es sélo para el
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en fraude de acreedores todos los contratos por virtud de los cuales
el deudor enajene bienes a titulo gratuito, presuncion que segun
confirma el articulo 643 del mismo cuerpo legal tiene, al decir de
la doctrina hoy mayoritaria y de la jurisprudencia !7, cardcter iuris
et de iure al establecer este dltimo precepto que «Se presume siem-
pre hecha la donacion en fraude de los acreedores cuando al
hacerla no se haya reservado el donante bienes bastantes para
pagar las deudas anteriores a ella», y todo ello con independencia
de que existiera o no efectivamente dnimo de defraudar, pues es
también hoy cominmente aceptado que la razén que justifica en
este caso la revocacion no es la mala fe de las partes, sino la debili-
dad del titulo gratuito frente al oneroso de los acreedores '8,

Sin embargo, en este trabajo se ha dicho varias veces que la
naturaleza gratuita del apartamiento resulta muy discutible y que
existen buenas razones para considerarlo, precisamente, de natura-
leza onerosa; aunque también he matizado que en las relaciones
con terceros esa onerosidad, de predicarse, ha de admitir ciertas
modulaciones. De nuevo voy a remitirme a la parte en la que trate-
ré de las posibilidades de impugnacién de la validez y eficacia del
negocio. Baste decir ahora que en supuestos de «precio» clara-
mente desproporcionado por lo excesivo es preciso discriminar si
lo que realmente ha existido es un acto fraudulento o mas bien un
acto simulado. En este dltimo caso se tratard de un acto radical-
mente nulo ''°, mientras que en el primero estaremos ante un acto
vilidamente celebrado pero lesivo para el interés de los acreedo-
res, lo que permite declararlo ineficaz en la medida necesaria para
evitar el dafio, pero sin que impida que el acto siga siendo vélido
en las relaciones inter partes. En fin, en esa otra parte del trabajo
intentaré demostrar, siguiendo las teorias objetivadoras del fraude
desarrolladas por la doctrina mds cualificada, que en un negocio
de apartamiento con una atribucién patrimonial excesiva es posi-
ble la rescisién por fraude, ain en caso de no se pueda probar la
mala fe del apartante y el apartado, y que apurando al maximo las
posibilidades de la objetivacion (cf. art. 1292 del CC), cabe inclu-
so la utilizacién de la accién pauliana en cualquier negocio de

atribuyente, pero frente a sus acreedores, al no haber un correspectivo patrimonial, la atri-
bucién debe tratarse como lucrativa y ser ver4 sujeta al articulo 1297 del CC.

7 Ad ex. STS de 16 de febrero de 1993, RJA, 1993, nim. 774.

18 Por todos, en la doctrina mds reciente con acopio de las opiniones precedentes y varie-
dad y extensién de argumentos, C. JEREZ DELGADO, Los actos objetivamente fraudulentos (la
accion de rescion por fraude de acreedores), Madrid, 1999, passim, espec. pp. 179 y ss.

19 Por falta de causa verdadera, ex. articulo 1276 del CC, segin la doctrina més tradi-
cional, o por no resultar realmente querido por los contratantes, segtin la postura de P. SAL-
VADOR CODERCH, «Simulacién negocial...», loc. cit., pp. 44 y ss.
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apartamiento que perjudique a los acreedores, sea cual sea el «pre-
cio» de la renuncia.

VI. LAFORMA EN EL APARTAMIENTO

El articulo 135 de la LDCG se muestra taxativo en la exigencia
de escritura publica para la realizacién del negocio de apartamien-
to, coincidiendo en ello con otros Derechos civiles autonémicos
que coinciden en esta exigencia para negocios similares '?°, La
escritura podrd ser o no de capitulaciones matrimoniales (cf.
art. 113.2 de la LDCG), pues el negocio de apartamiento no estd
vinculado necesariamente a la celebracién de un matrimonio.

Aungque el texto legal podria ser mds claro, coincido con la doc-
trina gallega que otorga al requisito de la escritura publica el carac-
ter de forma ad solemnitatem '?', y ello con independencia de la
naturaleza mueble o inmueble de los bienes adjudicados 22, Esta
misma doctrina se ha planteado también la virtualidad que puede
tener un pretendido negocio de apartamiento en el que no se haya
llenado la forma publica, por ejemplo, porque se haya instrumenta-
lizado en documento privado, o sencillamente mediante la entrega
de los bienes muebles o el dinero adjudicado. Entienden algunos
autores, que en este tipo de situaciones se producird el efecto trasla-
tivo de los bienes en cuestién, pero no la exclusién de la condicién
de legitimario que la apartacion persigue; ese desplazamiento patri-
monial podra valer en su caso como un pago a cuenta de la legiti-
ma, pero en ningdn caso como un finiquito de la misma '?3. Sin
embargo, entiendo que este efecto, digamos minorado, no tiene por
qué producirse siempre; mas bien creo que en la mayor parte de las
ocasiones, la no consumacién del efecto extintivo de la legitima al
faltar la forma publica, hard perder su causa a la atribucién, que
también decaerd. El efecto traslativo descrito por los autores cita-
dos, tratando la adjudicacién del apartamiento no formal como una

120 Cf. articulos 50 de la Compilaci6n de Baleares y 62 y 177 de la LSCMA. También
articulos 1280.4.° y 1008 del CC.

121 En general, se otorga tal carécter a las exigencias de forma en los pactos suceso-
rios; como sefiala I. MONASTERIO ASPIRI, op. cit., p. 553, formalmente el pacto sucesorio es
mas limitado que el testamento, no existen diversas formas, ni cabe el que sea olégrafo, ni
ninguna clase de contrato sucesorio de formalidades atenuadas para casos de necesidad, ni
ningin contrato sucesorio militar privilegiado.

122 J. M. Lois PUENTE, Comentarios al Cdigo civil... t. XXXI1, vol. 2.°, op. cit., p. 967,
Derecho de sucesiones..., op. cit., p. 97; V. GUTIERREZ ALLER, Réxime..., op. cit., p. 95; A.
Diaz FUENTES, op. cit., p. 259.

123 J. M. LoIs PUENTE, ibid.; A. Diaz FUENTES, ibid.
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simple donacidn, sélo serd posible si se dan los requisitos propios
de la conversién del negocio nulo '%4,

Deben ser otorgadas ante Notario ambas declaraciones, y a mi
juicio, a diferencia de lo que sucede por ejemplo en una donacién,
ambas declaraciones deben hacerse de forma simultdnea ', lo que
no so6lo impide su celebracién a través de representante, como ya
signifiqué, sino que ademds no permite que un apartamiento se for-
malice a través de una oferta y una posterior aceptacion dilatada en
el tiempo, aunque ambas se otorguen en escritura publica. Ha de
existir, pues, unidad de acto, debiendo aplicarse por analogia lo dis-
puesto en el articulo 699 del CC.

La forma piiblica imperativa, ademds de las garantias de exacti-
tud y seguridad juridica que significa, protegiendo a los interesados
de decisiones precipitadas, asesorandoles sobre sus consecuencias
y aclarando su significado —v. gr. el Notario debe dejar claro que la
adjudicacién se produce, precisamente, en concepto de apartamien-
to—, da pie ademads a la constancia del apartamiento con traspaso de
bienes inmuebles en el Registro de la Propiedad. A este respecto los
preceptos de aplicacién son el articulo 14 de la LH y los preceptos
reglamentarios que la desarrollan, especialmente, por lo que res-
pecta a un pacto de indole abdicativa con entrega inmediata de bie-
nes como el apartamiento, el articulo 77 del RH en sus parrafos pri-
mero y tercero, debidamente matizados por una interpretaciéon en
cierta medida correctora, puesto que su tenor literal pone claramen-
te de manifiesto que estan pensados sobre todo para pactos de insti-
tucién y no de renuncia '%6, Dice el respecto el articulo 77.1 «En la
inscripcion de bienes adquiridos o que hayan de adquirirse en el
futuro en virtud de contrato sucesorio se consignardn, ademds de
la denominacion que en su caso tenga la institucion en la respecti-
va legislacion que la regula o admita, las estipulaciones pertinen-
tes de la escritura publica, la fecha del matrimonio si se tratase de
capitulaciones matrimoniales, y, en su caso, la fecha del falleci-
miento de la persona o personas que motiven la transmision, el
contenido de la certificacion del Registro General de Actos de Ulti-
ma Voluntad, cuando fuere necesaria su presentacion y las particu-
laridades de la escritura, testamento o resolucién judicial en que
aparezca la designacion de heredero»; por su parte, segin el 77.3.°

124 Vid. supra.

125 Asf se exige, para los pactos sucesorios positivos en el § 2276 del BGB, simulta-
neidad que, sin embargo, no se reclama en el caso de la renuncia a la herencia admitida en
el proPio BGB.

126 Sin embargo, parece limitar la aplicacién del articulo 77 del RH a los pactos de
signo positivo, R. M. RocA SASTRE/L. ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Derecho hipoteca-
rio. T. VI, 8. ed., Barcelona, 1995, pp. 106 y 113.
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del mismo texto legal, «Cuando, por implicar el contrato suceso-
rio, heredamiento o institucion de que se trate, la transmisién de
presente de bienes inmuebles, se hubiere practicado la inscripcion
de éstos antes del fallecimiento del causante o instituyente se hard
constar en su dia tal fallecimiento por medio de nota al margen de
la inscripcion practicada, si bien habrd de extenderse el corres-
pondiente asiento principal para la cancelacion de las facultades o
derechos reservados por el fallecido, en su caso».

Si se aporta la escritura de apartacién en el Registro de la Pro-
piedad al pretender la inscripcién de los bienes a favor de los here-
deros, el Registrador no debera practicar la mencién que, para dejar
constancia de la afeccién de los bienes hereditarios al pago de las
legitimas, se recoge en el articulo 15 de la LH'?, aplicable ahora
en relacion con la legitima gallega '?%.

Creo que, alin cuando se mantenga que el apartamiento s un
negocio juridico de naturaleza onerosa, no debe resultar de aplica-
cién al apartado la proteccién que al tercero hipotecario otorga el
articulo 34 de la LH '?, ya que de lo contrario serfa de mejor condi-
cion el legitimario renunciante que cobra su legitima por anticipado,
que quien la recibe a titulo sucesorio, lo que es ademds coherente
con la opinidn que mantiene que el citado precepto de la Ley Hipo-
tecaria no protege a los adquirentes por sucesion mortis causa '*.

Una cuestién que se han planteado también los autores y que
conecta el tema de la forma con el del objeto de la apartacion es la
de decidir si pueden los otorgantes atribuir el cardcter de apartacién
a una donacién recibida por el apartado con anterioridad, incluso
en el caso de que en el momento de la atribucion no ostentase la
condicién de legitimario del apartante. La respuesta ha sido afirma-
tiva 13!, en la consideracién de que la voluntad de las partes puede
novar un negocio anterior en que se hubiera recibido una determi-
nada cosa o cantidad a cuenta de legitima, o en otro concepto, pero
siempre a titulo gratuito, y atribuir posteriormente a esa entrega un

127 1. ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Derecho de Sucesiones... t. I, op. cit., p. 566.

128 Sobre la afeccion de los bienes hereditarios al pago de la legitima gallega y su
constancia registral, M. P. GARcia RuBio, Comentarios al Codigo civil... t. XXX, vol. 2.°,
op. cit., pp. 1196 ss.

12 Con mayor razén el precepto no seria de aplicacion de sustentar la tesis de la gra-
tuidad del apartamiento.

130 J. M. CHIco Y ORIz, Estudios sobre Derecho Hipotecario, t. 11, 3.* ed., Madrid,
1994, p. 995. Aunque se deben ver los matices que introduce J. M. GARCiA GARCIA, que
enumera una serie de casos en los que cabe apreciar onerosidad en la transmisién mortis
causa y en los que estima que puede aplicarse el articulo 34 de 1a LH (Derecho Inmobilia-
rio Registral o Hipotecario, t. I1. El concepto de tercero. Inoponibilidad. Fe piiblica. Prio-
ridad, Madrid, 1993, p. 287).

131 En tal sentido se resuelve expresamente el tema en el articulo 50 de la Compila-
cién Balear para la definicién.
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efecto excluyente de la condicién de legitimario '32. Ello podra ser
asf, ain cuando en el momento de la atribucién antecedente el pos-
teriormente apartado no tuviera la condicién de legitimario, siem-
pre y cuando la ostentase al tiempo del apartamiento efectivo '3, a
pesar de que el tenor literal del articulo 134 de 1a LDCG parece exi-
gir que tal condicién concurra, precisamente, al tiempo de la adju-
dicacién. Estima V. Gutiérrez Aller que, a este respecto, por «tiem-
po de la adjudicacién» ha de entenderse aquel momento en que al
desplazamiento patrimonial se le atribuye el cardcter de apartacion,
y es en ese momento cuando el legitimario debe tener la condicién
de tal, independientemente de que la adquisicién patrimonial hubie-
se tenido lugar con anterioridad '3+,

Lo que no es posible, como ya vimos al interpretar la expresion
«plena titularidad» es pactar un contrato de apartamiento con
entrega deferida de los bienes o derechos adjudicados a un momen-
to posterior.

VII. CONDICION Y TERMINO EN EL APARTAMIENTO

Otra de las lagunas que se ponen de manifiesto en la parca regu-
lacién del apartamiento en la Ley de Derecho civil de Galicia es la
relativa a la posibilidad de que el negocio pueda someterse a condi-
cién o a término. Se trata ademds de una cuestién que en alguna de
las legislaciones autonémicas que admiten la renuncia anticipada a
la legitima (o a la herencia) ha recibido respuestas radicalmente
diferentes: asi, mientras el legislador balear de 1990 declar6 expre-
samente que la definicion «deberd ser pura y simple» (art. 50 CB),
en la nueva Ley de Sucesiones a Causa de Muerte de Aragén se
admite que los pactos sucesorios puedan contener «...modalidades,
cargas y obligaciones que se convengan» (art. 66) expresion que
mas parece hacer referencia al modo, aunque igual que su antece-
dente en la Compilacién aragonesa, no creo que excluya la condi-
cién y el término.

En el caso de la apartacion gallega, el silencio legal ha propicia-
do la discrepancia doctrinal. Asi, mientras para V. Gutiérrez Aller
se trata de un negocio juridico puro, no susceptible de condicién ni

132 J. M. Lois PUENTE, Comentarios al Cédigo civil... 1. XXXII, vol. 2.2, op. cit., p. 968;
Derecho de sucesiones..., op. cit., p. 98, quien estima que la gratuidad del negocio antece-
dente es esencial, ya que la contraprestacién por lo atribuido tiene que ser y sélo puede ser
la renuncia a la condicién de legitimario.

133 J. M. Lois PUeNTE, Comentarios al Cédigo civil... t. XXXII, vol. 2.2, op. cit., p. 968;
Derecho de sucesiones..., op. cit., p. 98; V. GUTIERREZ ALLER, Réxime..., op. cit., p. 95.

13 V. GUTIERREZ ALLER. ibid.
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término '3, para J. M. Lois Puente el sometimiento a condicién,
tanto suspensiva como resolutoria es posible, mientras que no lo
seria la insercién de un término ', La solucién es, a mi juicio,
dudosa. En contra de la licita insercion de los mal llamados «ele-
mentos accidentales» del negocio juridico en un apartamiento
gallego podria argumentarse con la supletoriedad del articulo 990
del CC que, como es sabido, prohibe que la aceptacién o la repu-
diacién de la herencia puedan hacerse en parte, a plazo, ni condi-
cionalmente; claro que el precepto estd pensando exclusivamente
en una repudiacion posterior a la apertura de la sucesién, tinica que
tiene cabida en el seno del Cédigo. Por el contrario, a favor de la
condicionalidad del apartamiento militan razones de peso, tanto de
orden dogmatico, como de indole prictica; en el primer sentido, ha
de recordarse que el Derecho positivo admite ampliamente la inser-
cién de la condicién en los negocios juridicos tanto de tipo contrac-
tual, como de indole testamentaria (arts. 790, 1.113 y ss.
y 1255 del CC), de suerte que la imposicién de la «pureza» del
negocio serfa la excepcién, y no la regla general. Ademas, desde el
punto de vista practico admitir la condicionalidad de la extincién
de la expectativa legitimaria, tanto desde el planteamiento suspen-
sivo, como desde el resolutorio, puede servir a resultados atendi-
bles y perfectamente tutelables por el Derecho; asi, se han citado
entre las razones que pueden justificar la condicionalidad de este
negocio, algunas como «que no tenga hijos el apartado», de suerte
que si los tuviera el apartamiento quedaria sin efecto, o que fije su
residencia en el extranjero, de modo que si lo hiciera el apartamien-
to produciria todos sus efectos a fin de facilitar la particién entre
los que permanecieran en el pais '*’. Puede pensarse en otras condi-
ciones posibles e igualmente licitas, como por ejemplo, en el apar-
tamiento del cényuge, condicionar su eficacia a que en el momento
del fallecimiento del causante no se hubiera producido el divorcio,
en cuyo caso los bienes atribuidos deberfan reintegrarse a la masa
hereditaria. Sin embargo, creo que existen también otras condicio-
nes que dificilmente son compatibles con el tipo legal; asi por ejem-
plo, si como ya anticipé, creo aunque con dudas, que se puede con-
dicionar la plena eficacia extintiva del caricter de legitimario en el
apartamiento al hecho de que el patrimonio del causante no experi-
mente incrementos significativos, de suerte que si asi ocurriera el
legitimario podria reclamar el suplemento, me parece incompatible

135 V. GUTIERREZ ALLER, Réxime..., op. cit., p. 92.

136 J. M. Lois PUENTE, Comentarios al Cédigo civil... t. XXXII, vol. 2.2, op. cit., p. 969;
Derecho de Sucesiones..., op. cit., p. 107.

137 J. M. Lots PUENTE. ibid.
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con el significado y naturaleza de la institucién que se obligara al
apartado a reintegrar parte de la atribucion en el caso de merma del
patrimonio del apartante.

Por otro lado, como se ha puesto de manifiesto, la condicionali-
dad del apartamiento deja en la incertidumbre el caricter de legiti-
mario del apartado, por lo que parece que el evento condicionante,
para ser admisible, ha de tener lugar o dejar de producirse antes del
fallecimiento del causante '8,

Ahora bien, en el supuesto de que se pactase una condicién sus-
pensiva o resolutoria y ésta fuera contraria al tipo legal, o el evento
condicionante fuese posterior a la apertura de la sucesion, habra
que dilucidar si se anula el negocio, o si éste se considera plena-
mente eficaz considerando la condicién como no puesta. La duda
se plantea porque, como es conocido, en nuestro Derecho la solu-
cién adoptada para el caso de las condiciones imposibles o contra-
rias a la ley es totalmente distinta en el caso de los contratos
(art. 1116.1 del CC), que en el caso de los testamentos (art. 792
del CC); asi, mientras que en el primer supuesto la solucién legal es
que la condicién hace nulo el contrato, en el segundo se tiene por
no puesta, por considerar que su nulidad no alcanza a la disposi-
cién. En mi opinién, el apartamiento sometido a una condicién ili-
cita o imposible debe ser considerado nulo, no sélo porque se trate,
como ya dejado dicho, de un negocio inter vivos, por mis que tam-
bién produzca efectos post mortem, sino porque el favor testamenti
que fundamenta la diversidad de la disciplina y el tenor del articu-
lo 792 del CC, carece de razén en el caso de los pactos sucesorios,
en los cuales, aunque devengan ineficaces a consecuencia de la ili-
citud de la condicién, siempre seria posible, si se quisiese, reiterar
la declaracién de voluntad purificada de los defectos de la condi-
cion, algo totalmente inviable en el caso de los negocios de dltima
voluntad.

Lo que parece en todo caso contrario a la naturaleza de Ia insti-
tucién es la insercién de un término, tanto inicial como final, ya
que la «extincién» de la condicién de legitimario que estd en el fun-
damento de la apartacion es incompatible con la temporalidad de
los efectos que implica la aposicién de un término '*. Ya tuve oca-
sién de indicar que tampoco es posible insertar en el negocio de
apartamiento un «término de cumplimiento» de la prestacién del
adjudicante, en el sentido de diferir a un momento futuro y cierto la

138 J. M. Lois PUENTE, ibid.
139 Aungque es cierto que en BGB la jurisprudencia admite que la renuncia a la heren-
cia se someta a término (vid. supra).
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entrega de los bienes o derechos dados a cambio de la abdicacion
de la expectativa legitimaria.

VIII. EFECTOS DEL APARTAMIENTO
1. PLANTEAMIENTO

Los dos efectos principales y mutuamente dependientes del
negocio de apartamiento son la transmisién inmediata de la titulari-
dad de lo adjudicado al apartado y la extincién de la condicién de
legitimario de éste, con caracter definitivo y sea cual sea el valor de
la herencia en el momento de deferirse, segin reza el articulo 134
de la LDCG. Sin embargo, la imbricacién de ambos efectos, y las
consecuencias colaterales que los mismos tienen en la futura suce-
sién del apartante obligan a detenerse en el estudio de la eficacia
del negocio abdicativo.

2. LATRANSMISION DE LA TITULARIDAD DE LOS BIENES
O DERECHOS ADJUDICADOS AL APARTADO

Cuando hice referencia a la prestacién del apartante puse de
manifiesto que ésta puede consistir en cualquier atribucién que pro-
porcione alguna ventaja patrimonial al apartado, tal como Ia trans-
misién de la propiedad de un bien, una cantidad de dinero, la titula-
ridad de un derecho, el pago de una formacién, o incluso la
satisfaccion de una deuda o la extincién de un derecho real que gra-
vaba un bien del apartado. No obstante, la diccién literal del articu-
lo 134 demuestra que el legislador estaba pensando en que la atri-
bucién consistiera precisamente en la entrega de bienes de
cualquier clase, razén que explica que en la doctrina se haya plan-
teado, en relacién con esta transmision, si la adquisicién de la pro-
piedad del objeto transmitido requiere o no tradicion, pues mientras
el titulo gratuito (sucesion o donacién), no requiere la traditio, el
oneroso si la precisa '“°. En mi opinidn, la transmisién obedece a un
titulo de naturaleza genuinamente contractual y, por consiguiente,
como regla de base exigira la tradicion, aunque es cierto que la tras-
cendencia prictica del problema resulta mas bien escasa '*!, no sélo
porque la escritura publica imprescindible equivaldrd las més de las
veces a la entrega, sino también porque, como se dijo en su momen-

140" J. M. Lois PUENTE, Comentarios al Cédigo civil... t. XXXII, vol. 2.°, op. cit., p. 970.
141" Como reconoce el propio J. M. Lois PUENTE, ibid.
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to, no cabe deferir a un momento futuro la prestacién del apartante
y, por consiguiente, la entrega del bien o del derecho —si de ello se
trata— ha de ser inmediata.

Otra cuestion interesante que también se ha suscitado es el de la
eventual responsabilidad del apartado en caso de que el apartante
resulte finalmente despojado del bien a causa de la eviccién 42,
Entiende J. M. Lois Puente probable la aplicacién al caso de las
reglas de la eviccién en la compraventa, sobre la base de la natura-
leza contractual del apartamiento, de modo que el apartado podria
en el caso descrito reclamar la indemnizacion correspondiente '43;
s6lo con caracter subsidiario admite el ejercicio de la facultad reso-
lutoria del articulo 1124 y con ello la recuperacién de la posicidn
sucesoria. Por mi parte estimo que el perjudicado podr4, si lo desea,
consolidar su posicién de apartado de la legitima reclamando la
indemnizacién debida por eviccién o incluso, novando con el apar-
tante el negocio de apartamiento mediante una prestacion de susti-
tucién; pero si nada de esto se hace, la consecuencia automadtica del
despojo del bien atribuido al legitimario renunciante a causa de la
eviccion de un tercero ha de ser la pérdida de eficacia del negocio
de apartacién en su conjunto y, por lo tanto, también la pérdida de
eficacia de la renuncia, al haber decaido la causa de ésta. Otra cosa
dejaria en manos del apartante mayores posibilidades de utilizar la
figura con méviles fraudulentos.

3. EXCLUSION DE LA CONDICION DE LEGITIMARIO CON
CARACTER DEFINITIVO. VINCULACION DE LA ESTIRPE

El efecto fundamental de la apartacién para el apartado es,
segun la diccién de la ley gallega, la «exclusion de tal condicion de
legitimario con cardcter definitivo, cualquiera que sea el valor de
la herencia en el momento de deferirse», lo que debe completarse
con el parrafo segundo del mismo articulo 134, conforme al cual
«La apartacién vincula al apartado y a sus sucesores y legitima-
rios». De este tenor literal parece deducirse que por el pacto suce-
sorio de apartacion tanto el apartado como su estirpe quedan priva-

122 [ o plantea J. M. Lois PUENTE, Comentarios al Cédigo civil... t. XXXI1, vol. 2.°, op.
cit., p. 979-980; Derecho de Sucesiones..., op. cit., p. 107. Con cardcter incidental, en rela-
cién con la definicién mallorquina, se suscita en la STSJ Baleares de 28 de mayo de 1992,
AC @ .399/1992, marginal 901.

143 Derecho de Sucesiones..., ibid. No entiendo, sin embargo, el razonamiento que el
autor citado hace para llegar a la misma conclusién en Comentarios al Cédigo civil...
1. XXX1I, vol. 2.°, op. cit., p. 980, aplicando segiin dice la regla del articulo 638 del CC y la
remision de éste (;7) a los contratos y, por tanto, a la compraventa.
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dos definitivamente de la condicién de legitimarios del causante, a
cambio de bienes determinados, y en todo caso, es decir, con inde-
pendencia de las vicisitudes que pueda sufrir tanto el patrimonio
del causante como los sujetos intervinientes en el negocio, antes de
la apertura de la sucesién.

De esta irrelevancia de las vicisitudes patrimoniales y persona-
les de los elementos que conforman la apartacién se deriva, en pri-
mer lugar, que el apartado nada podra exigir de los herederos del
causante en caso de que, entre el tiempo de la apartacién y el del
fallecimiento del causante el patrimonio de éste, ahora convertido
en herencia, haya experimentado un incremento notable, de suerte
que hubiera recibido mucho més como legitimario, de lo que en su
dia recibi6 como apartado '**, Desde la perspectiva contraria, si lo
experimentado por el patrimonio del apartante ha sido una dismi-
nucién, de suerte que al apartado se le atribuyé mds de lo que en su
dia le hubiera correspondido como legitimario, nada podran recla-
marle los herederos (salvo, como se vera, el perjuicio de las legiti-
mas de los no apartados).

Uno de los temas polémicos suscitados por la defectuosa regu-
lacién de la figura es el de determinar si, en efecto, el pacto suceso-
rio de apartamiento vincula a la estirpe del apartado en todo caso, o
s6lo en el supuesto de que llegue a consolidar su posicién de legiti-
mario, de suerte que si esto no se produce, singularmente por pre-
moriencia del apartado al apartante, el efecto de exclusién no tiene
lugar y la estirpe del apartado mantiene la condicidn legitimaria.

Si bien la opinién mayoritaria en la practica es también la de
extender la exclusidn a la estirpe del apartado en todo caso, sobre-
sale por su brillantez argumental la opinién de J. M. Lois Puente
partidario, precisamente, de la postura contraria; esto es, para el
autor citado, la exclusién del apartado sélo se produce aleatoria-
mente para el caso de que efectivamente tenga la condicién de legi-
timario en el momento de la apertura de la sucesién. Las razones
que a su juicio avalan esta postura son, entre otras 43, que nadie
puede renunciar a lo que no tiene y, segin el articulo 146.2 de la ley
gallega, son legitimarios «los herederos forzosos determinados en
el Cédigo civil», con arreglo al cual, la condicién de legitimario
nace con la apertura de la sucesion; luego si en tal momento el apar-

144 Por el contrario, en la propuesta de regulacién del I Congreso de Derecho gallego
se decia, «Agds que o pai ou a nai tefian disposto o contrario, o «apartado» terd dereito a
reclamar a particién correspondente naqueles outros bens que 0s pais tefian adquirido con
posterioridad ao pacto e non sefian en sustitucion dos que esistian na data do seu otorga-
mento».

145 J. M. Lois PUENTE, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales... t. XXXI1,
vol. 2.°, op. cit., pp. 953-954.
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tado no es legitimario (por haber otros de orden preferente —se apar-
ta al padre y sobrevienen hijos— o por premoriencia) se renuncia a
algo que nunca ha llegado a tener, no puede producir ningiin efecto
(el énfasis es afiadido), ni para €l ni para su estirpe, que tendrd la
condicién legitimaria por derecho de representacion, pero con
cardcter originario '“®. El autor citado considera confirmada su opi-
nién por el propio tenor literal del articulo 134.2 que no dice que el
apartamiento vincule al apartado y a sus descendientes (que seria la
referencia exacta a la estirpe), sino a sus «sucesores y legitimarios»,
es decir, a sus herederos voluntarios y forzosos, lo que inicamente
harfa referencia a los derechos en la herencia del apartado y respecto
de éste, pero no se referiria para nada a los derechos propios en la
herencia de otro 147, Para J. M. Lois Puente, ademds, si entendiéra-
mos que la presunta renuncia del apartado surte siempre efectos para
sus descendientes, con independencia de que €l llegue a tener la con-
dicién de legitimario, obtendriamos resultados absurdos; como ejem-
plo pone el de un causante sin descendientes que aparte a sus padres;
si en contra de su opinidn, se sustenta la tesis de que queda vinculada
la estirpe del apartado, y resulta que después del apartamiento el
apartado tiene hijos, al ser éstos descendientes del apartado, no serian
ya legitimarios y el apartante conservaria su libertad dispositiva ante-
rior '8, o que como es natural, no le parece de recibo.

A mi juicio, no tiene razén el autor tantas veces citado. Pero
antes de rebatir uno a uno sus argumentos, y afiadir algunos otros
que refuerzan la tesis contraria, hay que comenzar sefialando que
precisamente la situacién planteada en caso de premoriencia del
renunciante al causante fue polémica en la doctrina del Derecho
comin ¥, si bien en mi opinién en todos los ordenamientos auto-
némicos que admiten negocios de renuncia anticipada a la legitima,
dicha polémica se resuelve actualmente en el sentido de excluir
definitivamente tanto al renunciante como a su estirpe, también

146 Afiade el autor citado, ibid., «De haber querido la Ley gallega anticipar la vocacién
legitimaria al efecto de permitir su negociacién irrevocable, tendria que haberlo dicho
expresamente. Sin embargo, no ha cambiado en nada la determinacién de quiénes son here-
deros forzosos, ni tampoco ¢l principio sucesorio bésico de que el heredero tiene que vivir
todavia al fallecimiento del causante para poder llegar a serlo».

47 «Es decir, que lo que esti disponiendo el articulo 134 es que unos y otros tendrdn
que respetar el negocio de su causante como propio, en lo que afecte a éste», afiade J. M.
Lois PUENTE, ibid.

148 M. Lois PUENTE, ibid.

149 Vid las opiniones contradictorias mantenidas al respecto por Fontanella y Cancer,
recogidas por M. P. FERRER VANRELL, La deffinitio en el Derecho civil de Mallorca. Un estu-
dio sobre la tradicion juridica mallorquina, Palma, 1992, pp. 154 y ss. Para E. Roca Trias, la
opini6n generalizada en la doctrina cldsica era la no vinculacién de la estirpe en caso de pre-
moriencia de la madre renunciante (Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales,
dirigidos por M. ALBALADEJO, t. XXXVIII, vol. 2.°, Madrid, 1982, pp. 268-269).
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para el caso de premoriencia de aquél al causante de la sucesién,
como también sucede en el § 2349 del BGB, aunque se admite
negocio en contrario.

Varias son las razones que, segtin mi parecer, pueden oponerse a
los argumentos de J. M. Lois Puente. En primer lugar, no es cierto
que el apartante que premuere renuncie a algo que nunca ha llegado
a tener y, por lo tanto, su renuncia no pueda tener ningin efecto.
Tanto la premisa como la conclusién son erréneas. El apartado
renuncia a algo que tiene efectivamente, su expectativa legitimaria,
y aunque después ésta no se consolide, aquella renuncia produjo
sus efectos; efectos en vida de los intervinientes (traspaso de la titu-
laridad del bien dado a cambio, por ejemplo), y efectos posteriores
al fallecimiento del causante, pues con independencia de la exclu-
sién o no de la estirpe —tema sobre el que volveré— ;no imputa tam-
bién el autor citado lo atribuido al apartado en la legitima que dice
ha de atribuirse a la estirpe si éste premuere?

En segundo término, en el planteamiento del Cédigo civil, que
en este punto también es Derecho gallego, son legitimarios los hijos
y descendientes, segin el articulo 807.1; es decir, los hijos de un
descendiente premuerto (o indigno o desheredado) son legitima-
rios. Discrepa la doctrina sobre si este derecho lo acreditan los des-
cendientes de ulterior grado por derecho propio '*°, o por derecho
de representacién '>!. Con este segundo planteamiento pareceria
mas facil sustentar la vinculacién de la estirpe a los actos realizados
por aquél a quien representan. Con el primero seria imprescindible
la existencia de una norma ad hoc que sancionase esa vinculacion.
En cualquier caso, a mi entender dicha norma existe, y es precisa-
mente la contenida en el articulo 134.2 de la LDCG. Es cierto que
su tenor literal no es demasiado riguroso y que debié aludir expre-
samente a los descendientes del apartado, como hace el § 2349 del
BGB, o mis cercano atin, el articulo 173 de la LSCMA, y no a sus
«sucesores y legitimarios», como dice la ley gallega, ya que aqué-
lHlos y no éstos son realmente su «estirpe». Ahora bien, deducir de
tal imprecision legal unos efectos tan radicales como los que pre-
tende J. M. Lois Puente, no s6lo me parece un argumento muy débil
en una ley tan poco rigurosa técnicamente como la gallega, sino
que ademds deja sin sentido la referencia a la vinculacion a los
sucesores y legitimarios que hace el articulo 134.2. Con ella no se
puede estar haciendo alusién, simplemente, a la vinculacion que los

10 M. DE LA CAMARA ALVAREZ, Compendio..., op. cit., pp. 200 y ss. y 226 y ss.
151 J. L. LACRUZ BERDEJO, Elementos... V, op. cit., pp. 60-61; J. VALLET DE GOYTISOLO,
Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales... t. XI, op. cit., p. 591.
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herederos (voluntarios o forzosos) tienen por los actos de su cau-
sante, considerados actos propios en las relaciones que al primero
afecten 2, pues eso es una simple consecuencia del efecto suceso-
rio y, para las relaciones obligatorias, queda ya sancionada en el
articulo 1257 del CC. Creo mads l6gico dar el sentido al aludido
articulo 134.2 de la LDCG de vincular a la estirpe, que dejarlo sin
ninguno escuddndose en un argumento puramente literal, tantas
veces rechazado por el mismo J. M. Lois Puente, muy critico con el
escaso rigor mostrado por el legislador gallego a la hora de redactar
los preceptos de la ley.

Por otra parte, el ejemplo que pone este autor para reducir al
absurdo la interpretaciéon contraria a la suya no me parece el mas
adecuado. Aunque en el texto de la ley gallega quepa la apartacién
de cualquier legitimario, no cabe duda de que el tema de la vincula-
cién o no de la estirpe por el pacto abdicativo de la legitima afecta,
sobre todo, al supuesto que, con toda probabilidad, sera el mds fre-
cuente: el apartamiento de un descendiente. No tiene sentido en
absoluto hablar de la vinculacién de la estirpe en el caso de que el
apartado sea el conyuge, ya que la legitima que acreditard en su dia
es personalisima y su estirpe no puede estar nunca vinculada por el
acuerdo, pues o se trata de descendientes que también son comunes
al apartante —y por tanto serdn legitimarios del apartante por dere-
cho propio y distinto del de su progenitor apartado—, o no son des-
cendientes del apartante, y entonces ningtin derecho legitimario pue-
den acreditar en la herencia de éste que de interés a la discutida
vinculacién. Por lo que atafie a la vinculacion de la estirpe en el caso
de apartamiento de los ascendientes, creo que, bien planteado el
asunto, la conclusién a la llega J. M. Lois Puente con el ejemplo que
propone es errénea, pues si después del apartamiento el apartante
tiene hijos, éstos serdn en todo caso legitimarios suyos en su calidad
de descendientes de grado preferente, y no de descendientes de los
ascendientes apartados, a los que sin m4s desplazan y cuyo derecho
legitimario nunca se va a consolidar; por tanto es indiferente que a
los legitimarios preferentes les vincule o no el pacto abdicativo de
sus abuelos; ellos son legitimarios de su padre o madre como efecto
de la filiacion de éstos, y no de la descendencia de aquéllos.

En definitiva, que el texto del articulo 134.2 de la LDCG debid
decir, para evitar equivocos, algo asi como que en caso de aparta-
cién de descendientes, la extincién de la legitima afecta también a

152 Significativo al respecto son los articulos 1.1 y 35.4.° del CSC (vid. su interpretacién
en J. MARSAL GUILLAMET, «La vinculaci6 de I'hereu als «actes propis» del causant envers els
béns de I’hereu (arts. 1.1 i 35.4 CS)», Setenes Jornades de Dret Catala a Tossa. El nou Dret
succesori de Catalunya, 1992 (Area de Dret civil Coord), Barcelona, 1994, pp. 321-338.
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los descendientes del apartado, conclusién a la que en todo caso se
debe llegar con el texto vigente. Otra cosa es hacer del negocio
abdicativo una «loterfa» que lo deje, por avatares poco probables,
pero si posibles, practicamente sin efecto alguno.

Abhora bien, aunque lleguemos a la conclusién antedicha de con-
formidad con la cual el efecto tipico del apartamiento implica que se
han de considerar vinculados por la apartacién, no sélo el apartante
y el apartado, sino también los descendientes de éste, que nada
podran reclamar en la herencia de su abuelo, aun cuando su padre
(renunciante a su legitima) le hubiera premuerto, cabria preguntarse
si, como consecuencia de que asi lo quisieran las partes se puede,
sin contrariar el sentido de la institucién, pactar el resultado contra-
rio. Es decir, si apartante y apartado pueden acordar que, en caso de
premoriencia de éste, no se tengan por extinguidos los derechos legi-
timarios de sus descendientes del segundo en la herencia del prime-
ro. A mi juicio, en coherencia con la admisibilidad de determinacio-
nes accesorias de la voluntad en el apartamiento, la respuesta debe
ser positiva, tanto més cuanto que ello significa una «minoracién»
de los efectos tipicos del apartamiento, que por ello no irfa contra la
regla general prohibitiva de los pactos renunciativos de la legitima
que se puede desprender del articulo 146.3 de la LDCG.

4. POSIBILIDAD DEL PACTO DE EXCLUSION DE OTROS
DERECHOS SUCESORIOS

El tipo legal de la apartacién implica, segin se ha dicho ya rei-
teradamente, la exclusién del apartado con caricter definitivo de la
condicién de legitimario que, en puridad, le pudiera corresponder
en el momento de la apertura de la sucesién. No se menciona en
absoluto, como por el contrario hacian algunos de los textos
que pueden considerarse antecedentes mds o menos directos de la
figura '33, la posibilidad de que la apartaci6n no se limite a extin-
guir los derechos legitimarios, sino que quepa también extender su
eficacia a todos los derechos sucesorios que pudieran correspon-
derle en la herencia del apartante !>,

La omisién o el olvido no dejan de ser curiosos si se tiene en
cuenta que esta exclusion total es la que se corresponde, en la

153 Articulo 108 del texto elaborado por el Consello da Cultura Galega, o el texto pro-
puesto por el I Congreso de Derecho gallego.

154 En realidad en el texto del Consello da Cultura Galega parece que sélo cabia este
apartamiento «total», y no el de efectos limitados a la legitima.
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mayor parte de las ocasiones, con el interés de apartante y apartado,
que precisamente celebran el pacto abdicativo con el deseo de fini-
quitar todos los asuntos relativos a la sucesion del primero por parte
del segundo, y no sélo los relativos a la legitima. Es cierto que
muchas veces, el problema estard minimizado porque probable-
mente quien aparta a un legitimario es alguien que también estd
interesado en testar dando un destino determinado y meditado a su
herencia, y precisamente por €so y como complemento necesario,
realiza un apartamiento. Fuera de la legitima su libertad es pricti-
camente absoluta y en uso de la misma, si eso era lo deseado,
excluird totalmente al legitimario de su sucesién. Sin embargo, en
mi opinidn, la cuestién de decidir si cabe o0 no una apartacién que
afecte a todos los derechos sucesorios (de caricter legal) sigue
teniendo su interés, porque mas alla de los efectos directamente
relativos a los bienes hereditarios, una exclusion de tal tipo condu-
cirfa a que, por ejemplo, un apartado con cardcter global no podria
ejercitar derechos sucesorios como la interposicién de un juicio de
divisién de la herencia, u otros que por aquella condicién legal
pudieran corresponderle.

La posibilidad de una «definicién amplia» comprensiva de
todos los posibles derechos en la sucesién de los padres, y otra
«definicidn estricta», limitada exclusivamente a los derechos legiti-
marios de los definidos, estd hoy expresamente admitida en la
Compilacion Balear después de que, con el texto, anterior, se susci-
taran dudas en la doctrina >, El legislador gallego no supo aprove-
char el modelo, y obvié toda referencia a esta cuestién. Ante la falta
de pronunciamiento legal expreso, ya manifesté con anterioridad
que no parece que la misma pueda resolverse en otro sentido que el
de entender que la apartacidn es tinicamente un pacto de exclusion
anticipada de la legitima, que no puede en ningun caso, extenderse
a otros posibles derechos sucesorios. Apuestan por ello, ademds de
la tipicidad que segtn el articulo 117.1 de la LDCG han de respetar
los pactos sucesorios para ser admitidos ', la aplicacién supletoria
del articulo 1271 del Cédigo civil que, como regla general, prohibe
los pactos sobre la herencia futura 7.

135 Si bien eran justamente contrarias a las que se plantean en la ley gallega; el articu-
1o 50 de 1a CB de 1961 hablaba de «enuncia o finiquito a las legitimas y demds derechos en
la sucesion de sus padres», por lo que la duda era acerca de la posibilidad de renunciar tni-
camente a la legitima, pero no a los demds posibles derechos en la sucesién (J. FERRER PONS,
Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales... t. XXXI, vol. 1.0, op. cit., p. 773).

136 M. Estévez, loc. cit.

157 En el mismo sentido, J. M. Lols PUENTE, Comentarios al Cédigo civil y Compila-
ciones forales, t. XXXII, vol. 2.°, op. cit., p. 979. Implicitamente tampoco estima que quepa
extender el apartamiento a la intestada, V. GUTIERREZ ALLER, Réxime..., op. cit., p. 92.
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Por consiguiente, si procede la apertura de la sucesién intestada,
el apartado serd llamado a la misma en el lugar que le corresponda
como pariente que es el del causante, aunque ya no sea legitimario.
En este punto la siguiente cuestién que cabe suscitar es la de con-
cretar la parte que ha de corresponderle o, desde otro punto de vista,
determinar el tratamiento que ha de darse a lo recibido anticipada-
mente en concepto de apartacién. La opinidn de los autores que
hasta el presente se han ocupado del asunto es la de considerar al
apartado como un legitimario que ha recibido una donacién en vida
de su causante y, en consecuencia, estiman que sucederd como
cualquier otro heredero legal, debiendo colacionar lo atribuido
en el apartamiento de conformidad con lo establecido en el articu-
lo 1035 del CC '8, Por mi parte estimo que tal solucién no se com-
padece bien con la configuracién legal, ni de la colacidn, ni del
apartamiento; en primer lugar, porque mediante el apartamiento el
apartado pierde con caricter definitivo su condicioén de heredero
forzoso y, por lo tanto, no estamos en puridad en el supuesto de
hecho del articulo 1035; desde el segundo punto de vista, porque
con la tesis que establece la colacidn, se estd dando a la atribucién
dada a titulo de apartamiento la misma consideracion técnica que lo
recibido por el legitimario renunciante sometido al articulo 816
del CC, si este se interpreta en el sentido de dar validez a la atribucién
como mero anticipo de legitima, y ello a pesar de ser la apartacion
un pacto sucesorio perfectamente licito y eficaz, y ser la renuncia a
la legitima en el Cédigo nula de pleno derecho. Por eso, en mi opi-
nién es més acorde con la naturaleza de la institucién gallega esti-
mar que, abierta la sucesion intestada y concurriendo el apartado
como heredero con otros que también lo sean y sean ademads legiti-
marios —tnica hipétesis en la que se plantea el problema de la cola-
cién—, no procede la colacién de lo atribuido al apartado. Con ello
no es que este sujeto reciba a mayores lo atribuido en apartamiento,
como da a entender J. M. Lois Puente, sino que por haber sido pri-
vado el apartado de su condicién de legitimario, s6lo tendrd dere-
cho a recibir, en concurrencia con los demads, la parte de la herencia
que no constituya legitima '>°.

158 J. M. Lois PUENTE, Derecho de Sucesiones..., op. cit., p. 103; C. FERNANDEZ CAS-
QUEIRO/J.M. GOMEZ, ivi., p. 217.
159 Opinién que ya manifesté en M. P. GARcia RUBIO, Comentarios al Cédigo civil. ..,
t. XXXII, vol 2.2, op. cit., p. 1208.
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5. DISPOSICIONES DEL CAUSANTE A FAVOR DEL APAR-
TADO

Tampoco le parecié de interés al autor de la ley gallega de 1995
solventar los muchos problemas que puede suscitar la existencia de
disposiciones testamentarias (;0 de pactos sucesorios?) a favor del
apartado, anteriores o posteriores al negocio de apartamiento, a
pesar de que también en este asunto el cercano punto de referencia
que representaba la Compilacién balear bien pudo ser aprovecha-
do. Por eso, los pricticos aconsejan yuxtaponer al apartamiento un
testamento revocatorio de los anteriores y en el que se resuelvan
directamente muchas de las dudas suscitadas por la figura.

Con todo, tratandose el apartamiento de un pacto de extincidén
anticipada de la legitima, ha de deducirse necesariamente que toda
disposicién anterior o posterior por la que el apartante hubiera atri-
buido o atribuya algo al apartado en concepto de legitima (institu-
cién o legado en pago de legitima o a cuenta de la misma) queda
sin efecto como consecuencia de la apartacién ', La disposicion
anterior por la general eficacia revocatoria que tiene el pacto suce-
sorio en relacién con el testamento anterior, y la posterior porque la
voluntad unilateral del testador no puede hacer renacer algo (la
legitima), que la voluntad concorde de los intervinientes en el pacto
extinguié '%!. Por eso, lo que si cabria mantener es que el apartado,
a pesar de su abdicacion inicial, celebrase con posterioridad otro
pacto en el que no s6lo dejase sin efecto el apartamiento, sino que
fuese instituido dentro del marco que permiten los pactos suceso-
rios de la ley gallega (pacto de mejora, mejora de labrar y poseer,
usufructo universal de viudedad).

También cabe, sin duda, que el apartante otorgue un testamento
posterior en el que decida atribuir algo al apartado, que por hip6te-
sis, ya no tiene la condicién de legitimario porque renuncié antici-
padamente a ella. Sin duda tal atribucién es, en principio posible.
El problema es decidir qué tratamiento se le da y, en concreto, una
vez causada la sucesién a qué parte de la herencia del causante se
imputar4 dicha atribucién. En principio, no parece posible su atri-
bucién a la parte de legitima que, como se acaba de decir, a conse-
cuencia del apartamiento ha quedado extinguida. Por lo tanto, pare-
ce que el apartado debera ser tratado como un extrafio y, si acepta
la atribucién mortis causa y existen otros legitimarios no aparta-

1% También parece entenderlo asi, A. Diaz FUENTEs, op. cit., p. 261.

181 En general, sobre los efectos revocatorios de los pactos sucesorios y la falta de esa
misma eficacia de los testamentos respecto de los pactos, J. L. LAcRUzZ BERDEIO, Elemen-
tos... V, op. cit., p. 386.
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dos, deberd imputarse a la parte de libre disposicién, reduciéndose
en cuanto al exceso; es decir, el apartado recibird el tratamiento de
un extrafio. El problema se plantea en el caso de que el apartado sea
un descendiente y entre en juego la posibilidad de la mejora.
(Debera entonces ser tratado asimismo como un extrafio, también
respecto de ésta? Los autores que hasta el presente han pensado en
el tema no se muestran de acuerdo; asi mientras que para A. Pillado
Montero 62 parece que, efectivamente, procederd la reduccién en
todo lo que la atribucién testamentaria exceda del tercio de libre
disposicién, para J. M. Lois Puente tal resultado choca con el sentir
comin, y que al igual que se puede mejorar al nieto viviendo el
padre, también debe poderse mejorar al apartado aunque no sea
legitimario, pues, al fin y al cabo, sigue siendo descendiente, y lo
mismo cabe decir segtin este autor de los descendientes del aparta-
do '93, Se tratarfa de una mejora tdcita que, al ser atribuida mortis
causa no plantearia graves problemas (cf. art. 828 del CC). Segtn
mi parecer esta tltima tesis puede ser acertada en el caso de que el
apartamiento del descendiente después favorecido con la institu-
cion o el legado se hubiese limitado a su legitima estricta. No obs-
tante, estimo como ya dije mds arriba, que cabe asimismo extender
el efecto extintivo a la legitima larga, incluida la posibilidad de ser
mejorado, en cuyo caso no creo que la voluntad unilateral del testa-
dor sea habil para dejar sin efecto lo que previamente se habia pac-
tado, si bien ha de reconocerse que histéricamente fue un asunto
controvertido el de decidir si, ante un promesa de no mejorar, eran
admisibles las atribuciones testamentarias hechas a favor del bene-
ficiario de la promesa ¢4,

Una cuestién que no he visto reflejada en la literatura que hasta
el presente ha generado el apartamiento, es la de decidir qué puede
ocurrir en caso de que el causante efectie en su testamento una
institucién o legado a favor del apartado y éste decida también
repudiar dicha atribucidn. ;Pasa a sus descendientes, o estdn vin-
culados por la renuncia? En principio, si existen otros parientes de
grado mds préximo al causante con derecho a la sucesion, los des-

162 [ oc. cit., p. 67.

183 Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, t. XXXII, vol. 2.°, op. cit.,
p- 977. Menos claro es A. Diaz FUENTES, op. cit., pp. 256 y 261, para quien cualquier dis-
posicién a favor del apartado en testamento posterior a la apartacion debe entenderse
imputable al tercio de mejora o al tercio de libre disposicién. También parece admitir la
posibilidad de mejorar al apartado en testamento posterior, V. GUTIERREZ ALLER, Réxime...,
op. cit., pp. 96-97.

164 Cf. J. VALLET DE GOYTISOLO, Comentarios al Cédigo civil, 1. X1, op. cit., p. 356;
también se hace del problema M. Espeio LLERDO DE TEJADA, La sucesion contractual en el
Cddigo civil, Sevilla, 1999, p. 261.
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cendientes del apartado-repudiante nada podran exigir; en la parte
de legitima porque la estirpe estd vinculada por la decisién abdica-
tiva del apartado, y en la parte libre porque, salvo que ésten llama-
dos como sustitutos vulgares, no se produce su llamamiento al no
caber el derecho de representacion en la sucesién testada (ni en la
intestada) en caso de repudiacién de la herencia. Pero, complican-
do un poco mds la hipdtesis: ;qué sucede si el apartado es ademads
el heredero tnico y no existen otras personas con mejor derecho a
suceder? El apartamiento habria supuesto entonces la extincién de
la legitima y posteriormente el testador decide igualmente atribuir
todo su patrimonio a ese apartado. Si repudia lo recibido por testa-
mento, se abre la sucesién intestada, pero segun se establece en el
articulo 1009 det CC, aquella repudiacién inicial implica también
la renuncia a esta segunda delacién. Sin embargo, en este caso
seran llamados los descendientes del repudiante en virtud de lo
establecido en el articulo 923, aunque no tendrdn entonces el
cardcter de legitimarios, sino de meros sucesores intestados del
causante ',

Pero modificando el ejemplo citado ;si el testador atribuye uni-
camente la parte libre al apartado? En la parte correspondiente a la
legitima no puede suceder quien renuncié preventivamente a ella y,
por tanto, se producira la apertura de la sucesién intestada. Al ser el
apartado el descendiente mds préximo en grado, a €l le favorecera
también el llamamiento, no ya como legitimario (pues ya no hay
legitima), sino como heredero intestado de su causante !9,

Como cierre de este punto relativo a las disposiciones testamen-
tarias posteriores al apartamiento, quiero resaltar que, en coheren-
cia con la moderna doctrina de la pretericién y el limite de su alcan-
ce y significado, acelerado a partir de 1981, entiendo que no es
preciso que el causante mencione al apartado en su testamento para
evitar asf la pretericién, ya que ésta se obvia, simplemente, con la
atribuci6n en vida que significa el apartamiento '¢7,

165 Normas similares al articulo 923 del CC son el articulo 327.1 del CSC y el articu-
lo 205.3.° de la LSCMA.

156 Quien podr4 aceptar y/o repudiar indistintamente la parte a la que es llamado por el
causante, y la parte en la que sucede intestado, segun la postura que mantiene la autonomia
de ambas delaciones cuando se refieren a cuotas distintas de una misma herencia; como dice
A. GALVAN GALLEGOS, que sigue en esta postura a J. L. LACRUZ BERDEIO/M. ALBALADEJO,
Derecho de sucesiones, op. cit., p. 176, ambas delaciones se basan en una distinta designa-
cién subjetiva (uno el querido por el testador, otro el designado por la ley segiin el grado de
parentesco), y son asimismo independientes en cuanto al momento de su génesis («La indi-
visibilidad de la aceptacién y repudiacién de la herencia», ADC, 1997, pp. 1817-1848, espec.
p- 1829).

167" Similar parecer mantiene, A. PILLADO MONTERO, loc. cit., p. 65.
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6. EFECTOS DEL APARTAMIENTO EN LA DETERMINA-
CION DE LAS LEGITIMAS

A) Computacion de lo atribuido al apartado

La primera cuestion que suscita el apartamiento, y que la ley no
resuelve directamente en la determinacién de la legitima global, es
la de decidir si lo atribuido en su dia al apartado debe o no tomarse
en consideracion en las operaciones de cdlculo de aquélla, o lo que
es lo mismo, si debe ser objeto de computacion (o de la mal llama-
da colacion en el articulo 818 del CC). Aparentemente la respuesta
parece ser negativa, pues el objeto de la atribucién no forma parte
de los bienes de la herencia al haberse traspasado su titularidad al
apartado (no es parte del relictum), y por otro lado, como ya vimos,
su naturaleza no es estrictamente gratuita (al menos no hay dnimo
de liberalidad), y por tanto tampoco cabria considerarlo como inte-
grante del donatum. Conclusién negativa que ademas se reforzaria
al observar que el articulo 147 de la LDCG, destinado precisamen-
te a regular las operaciones de cdlculo de la legitima global, no
menciona expresamente la atribucién al apartado a los efectos de la
reunién ficticia. Sin embargo, si esto efectivamente fuera asi, el
apartamiento seria un cauce demasiado evidente para defraudar las
legitimas de los otros legitimarios no apartados, solucién que pro-
bablemente no es la querida por el legislador, ademds de chocar
frontalmente con el cardcter imperativo de las legitimas. Por eso,
considero, como hacen otros autores, que lo atribuido al apartado
debe ser objeto de computacién %8, No me parecen acertados los
argumentos que, para apoyar la tesis contraria, sustenta A. Diaz
Fuentes '%°; algunos de ellos estdn basados en el error de identificar
la operacién de computacién con la genuina colacién, error proba-
blemente derivado de la inexacta utilizacién del término en el
articulo 818 del CC. Tampoco es razén suficiente el tenor literal del
articulo 148 cuando advierte que «La determinacién de la legitima
individual entre varios legitimarios estd sometida a las normas del
Cédigo civil, con la salvedad de que el apartado... no hace nime-
ro», pues precisamente el precepto deja fuera de su dmbito la deter-
minacion de la legitima colectiva o global, que es ahora el tema que

168 J. M. Lois PUENTE, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales...,
t. XXXII, vol. 2.2, op. cit., pp. 971-972; Derecho de Sucesiones..., op. cit., p. 101; A. PILLA-
DO MONTEROQ, loc. cit., p. 67. Mi opinién favorable a la computacién ya la manifesté tam-
bién en M. P. GARcia RuBio, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales...,
1. XXXII, vol. 2.°, op. cit., p. 1165.

19 A. Diaz FUENTES, op. cit., p. 255.
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aqui interesa. Mayores dificultades para sostener la tesis de la com-
putacion de lo atribuido al apartado plantea el inciso final del
articulo 134 de la LDCG, cuando hace referencia a que la exclusién
de la condicion de legitimario se hace «cualquiera que sea el valor
de la herencia al tiempo de deferirse», expresion que literalmente
parece significar que, ni el apartado puede exigir nada en caso de
que su legitima computada en el momento de la apertura de la suce-
sion sea superior a lo recibido en su dia en concepto de apartamien-
to, ni los demds legitimarios u otros interesados en la sucesién,
podrén reclamarle nada en caso de que lo que le fue otorgado en su
dia resulte de valor superior a lo que le corresponderia como legiti-
mario. Sin embargo, creo que también es posible entender el inciso
del articulo 134 que se acaba de transcribir en otro sentido, a mi
juicio mds acorde con el significado de la figura: aquél que lo inter-
preta como que ni el apartado, ni los herederos voluntarios del apar-
tante, cuando haya habido apartacién, pueden reclamar nada a efec-
tos de la legitima del apartado. Considerar que tampoco pueden
hacerlo los legitimarios restantes en caso de ver afectadas sus legi-
timas significaria ir en contra, como ya he dicho, de todo el meca-
nismo de proteccién legitimaria, lo que no creo que haya sido la
intencién el legislador.

(A qué tiempo habra de atenderse para valorar lo atribuido al
apartado al efecto del célculo de la legitima global? A este respecto,
ain cuando no se trate técnicamente de una donacion, creo que
habr4 de estarse a lo dispuesto en el articulo 147.3.2 de la LDCG,
que después del cdlculo del relictum ordena que «El valor liquido
obtenido se ariadird al que tuviesen los bienes donados por el cau-
sante en el momento de la donacion...», criterio que ahora se dis-
tancia del establecido en el Cédigo civil, una vez que la reforma
de 1981 suprimié el parrafo segundo del articulo 818, que atendia a
ese mismo criterio temporal. Aunque atender al tiempo de la dona-
cion a efectos de la valoracién del donatum suela beneficiar al
donatario en tiempos como los presentes proclives a la devaluacion
monetaria, razén por lo que su adopcidn por parte del legislador
gallego ha sido en general criticada por la doctrina '7°, resulta ser
probablemente la mas adecuada para las atribuciones a titulo de

170 J. L. EsPINOSA DE SOTO/G. GARCIA-BOENTE SANCHEZ, Derecho de Sucesiones de
Galicia, op. cit., pp. 187-188; M. P. GARrcia RuBio, Comentarios al Cédigo civil y Compi-
laciones forales..., t. XXXII, vol. 2.°, op. cit., p. 1167; J. M. Lois PUENTE, Comentarios al
Cédigo civil y Compilaciones forales..., t. XXXII, vol. 2.°, op. cit., p. 972; Derecho de Suce-
siones..., op. cit., p. 101; lo que no creo que sea posible es lo que hace este iiltimo autor, al
ignorar el articulo 147.3.2 de la ley gallega, y pretender la aplicacién directa del Cédigo
civil.
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apartacién, pues aunque sélo sea de una manera aproximativa, es
muy probable que el apartante y el propio apartado hicieran sus
célculos sobre el valor de la legitima de quien se proponia apartar,
y el valor del bien o la cantidad con la que acordaban saldarla '7'.

B) Imputacion de lo atribuido al apartado

La computacién de lo atribuido al apartado en las operaciones
de célculo de la legitima global exige, correlativamente, hacer la
imputacién en la parte de herencia (legitima corta/larga, libre dis-
posicién) que corresponda, lo que de nuevo vuelve a plantear inte-
resantes problemas no faciles de resolver.

La interpretacion literal del articulo 134 de la LDCG, al decla-
rar la exclusién de la condicién de legitimario como consecuencia
directa de la apartacién conduciria a aceptar su tratamiento cori:o
un extrafio y, en consecuencia, que lo atribuido como contrapresta-
cién a su renuncia se imputase en la parte de libre disposicion
(art. 819.2.°), de suerte que en todo lo que excediese de ella, y salvo
que tratdndose de descendientes la renuncia se hubiese limitado a la
legitima estricta, habria de reducirse por inoficiosidad 172, Sin
embargo, esta conclusién dista mucho de ser evidente por varias
razones. En primer término, porque con tal planteamiento la insti-
tucidn serviria bien poco a uno de los fines a los que, probablemen-
te, quiso atender, cual era el de incrementar en alguna medida la
libertad dispositiva del causante. Ademds, no es ni mucho menos
pacifico en el sistema del Cédigo que un legitimario que ha recibi-
do donaciones en vida de su causante y, después decide repudiar la
sucesién a la que es llamado, deba imputar aquéllas a la parte libre,
y mds bien parece que a pesar de no consolidar su posicién legiti-
maria, dicha imputacién ha de hacerse a la legitima, a fin de evitar
posibles fraudes y merma de la libertad dispositiva del de cuius '73.

17 Es curioso constantar que, con el texto anterior del articulo 50 de Ia Compilaci6n
balear, que como el vigente, no se refieren al problema de la computacién de donaciones, J.
VALLET DE GOYTISOLO Limitaciones de Derecho sucesorio a la facultad de disponer, t. I,
Las legitimas, vol. 1.°, Madrid, 1974, p 477 estimase que lo mds justo era atender al valor
del otg/jeto de la definicién hecho en el momento de la donacién.

172 Que el apartado recibe el tratamiento de un extraiio podria deducirse también en
cierta medida del articulo 148 de la LDCG, que en la determinacién de la legftima indivi-
dual dice que el apartado «no hace niimero»; claro que también cabe interpretarlo a contra-
rio, diciendo que en la determinacién de la legitima individual no hace niimero, pero si en
la de la legitima colectiva.

I3 E] tema es sumamente controvertido en la doctrina, y sobre €l ha vuelto en fechas
recientes M. EsPEIO LERDO DE TEJADA, La legitima en la sucesion intestada..., op. cit.,
p. 183 y ss., para quien la solucién més coherente seria mantener la imputacién a la parte
libre y permitir la reduccién preferente de la liberalidad hecha al legitimario repudiante,
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A mi juicio este Gltimo criterio debe ser también la regla general
en el supuesto de apartamiento. Por lo tanto, la atribucién hecha
como satisfaccion anticipada de su legitima (al igual que otras hipo-
téticas donaciones que el causante pudo haberle hecho), deben ser
tratadas como hechas a un legitimario e imputadas a la parte de
legitima. Sin embargo, esta solucion plantea nuevas interrogantes.

Asi, en caso de que los legitimarios sean los descendientes del
causante, se suscita la duda sobre como han de hacerse las reglas de
imputacion cuando la atribucién hecha al apartado exceda de su parte
de legitima estricta. A primera vista la exigencia del articulo 825
del CC, imponiendo la voluntad expresa de mejorar, exige que la
imputacién se haga a la parte de libre disposicion, salvo que exista la
orden contraria del disponente. Haciendo un planteamiento mas flexi-
ble de la exigencia del caricter expreso de la mejora J. M. Lois
Puente estima que en este tipo de situaciones, el exceso sobre el ter-
cio libre (mds la parte de legitima estricta, hay que afiadir), seria
mejora en sentido amplio y no reducible '’*. Abona este criterio en el
parecer de este autor la analogia que puede tener el negocio de apar-
tacion con la particion por el propio testador (seria una especie de
particion en vida) y el hecho de que el articulo 1075 del CC ordena
que en la particién hecha por el difunto la impugnacién sélo es posi-
ble en caso de que perjudique a la legitima de los herederos forzo-
sos. Sin embargo, no creo que la referencia a este precepto del Cédi-
go ahada argumentos a favor de posible «mejora tdcita» por via de
apartacion, pues del todo innecesaria es la referencia al respeto a las
legitimas que también es imperativo para el causante. Sin lugar a
dudas la solucidn al problema depende de la tesis que se mantenga
en relacién con la posibilidad de las mejoras tdcitas en el seno del
Caodigo civil; si como aprecia un sector doctrinal, del articulo 825 se
desprende inexorablemente que la voluntad de mejorar por parte del
causante-donante ha de constar expresamente, atin cuando no se uti-
lice 1a palabra «mejora» 17>, la atribucién que exceda de la parte libre
mas la legitima estricta del apartado habré de ser reducida; en cam-
bio, con la interpretacién mas flexible que parte de una concepcién
amplia del término «mejora» en el citado articulo 825, y considera
que toda donacién no colacionable por dispensa o por repudiacion
de la herencia (a lo que yo afiado ahora, o por renuncia anticipada a

conclusién que a mi entender modifica, sin fundamento legal suficiente, el orden legal de
reduccion de los articulos 656 y 820 del CC.

174 J. M. Lois PUENTE, Comentarios al Cddigo civil... t. XXXI1, vol. 2.°, op. cit., p. 973;
Derecho de Sucesiones..., op. cit., p. 102,

175 J. L. LACRUZ BERDEJO, Elementos... V, op. cit., p. 451.
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la legitima) puede ser imputada al segundo tercio hereditario '8,

cabria la mejora ticita del apartado.

Entiendo que la solucién al problema de imputacidn pasa por la
interpretacién del negocio de apartamiento (insisto en que se pudo
renunciar sélo a la legitima estricta) y por la necesaria constancia
de la voluntad de mejorar, por méis que el término «expresamente»
del articulo 825 del CC haya de interpretarse con flexibilidad.

Otro supuesto problematico puede ser el de apartamiento del
cényuge, cuando posteriormente se produce el divorcio o el falleci-
miento del apartado, quien nunca llega a consolidar su condicion
de legitimario. No parece l6gico que en este caso la imputacion se
haga a la cuota viudal legitimaria, inexistente por supuesto en caso
de que el apartante no contraiga ulterior matrimonio, pero que si
existe en caso contrario. Carece entonces de toda logica que el c6n-
yuge viudo puede ver mermada su cuota legal por la atribucién que
se le hizo al anterior. Entiendo que en este caso el tratamiento de
quien en su dia fue apartado debe ser el de un extrafio. Lo mismo
sucederd en el caso de que los apartados hubieran sido los ascen-
dientes, y posteriormente éstos hayan dejado de ocupar la posicién
preferente en la sucesién por el nacimiento de descendientes del
apartante; a todos los efectos los ascendientes han de ser tratados
entonces como extrafios '7’.

Sin embargo, no creo que este ltimo criterio sea extensible,
como hace J. M. Lois Puente, a todos los casos en los que el aparta-
do no serfa legitimario en el momento de la apertura de la sucesién
aunque no se hubiera verificado el apartamiento, hipétesis en las
que este autor estima que de superar la parte disponible lo dado al
apartado, la atribuci6n tendrd que ser reducida '78. No tiene esto
sentido en caso de premoriencia del apartado cuando éste era preci-
samente un descendiente del causante, en el que el articulo 1038.1
del CC, que a pesar de su ubicacién es también una norma de impu-
tacién legitimaria !’ ordena la colacién de lo atribuido al progeni-
tor prefaliecido en la cuota del descendiente de grado ulterior que
ocupe su lugar en la sucesion.

176 J_ VALLET DE GOYTISOLO, Comentarios al Cédigo civil... t. XI, op. cit., p. 341; simi-
lar, M. DE LA CAMARA, Compendio de Derecho Sucesorio, Madrid, 1990, p. 233; L. Roca-
SASTRE MUNCUNILL, Derecho de Sucesiones, t. Il, 2.% ed., Barcelona, pp. 195-196.

177 J. L. LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho civil...V, op. cit., p. 484, a efectos de
imputacién.

178 J. M. Lois PUENTE, Comentarios al Cédigo civil... t. XXXII, vol. 2.°, op. cit.,
pp. 973-974; Derecho de Sucesiones..., op. cit., pp. 102-103.

179 ). L. LACRuZ BERDEJO, Elementos de Derecho civil... V, op. cit., p. 484. En contra
de la aplicacién del articulo 1038.1 del CC, a la imputacién, M. EsPEIO LERDO DE TEJADA,
La legitima en la sucesién intestada, op. cit., p. 183.
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C) Consecuencias del apartamiento en la determinacion de la
legitima individual

De conformidad con el articulo 148 de la LDCG «La determi-
nacion de la legitima individual entre varios legitimarios estd
sometida a las normas del Cédigo Civil, con la salvedad de que el
apartado a que se refiere la seccion 4. del capitulo Il de este titulo
no hace niimero». Se preceptia pues que el apartado no sea tenido
en cuenta a los efectos de la determinacion de las legitimas de los
demads; es como si el apartado nunca hubiese existido, al menos en
su condicién de eventual legitimario o como si, existiendo, hubiese
repudiado la herencia una vez abierta la sucesién. Optando por esta
solucién, el legislador gallego no aumenta la libertad dispositiva
del testador, ya que en lugar de incrementar la porcién de libre dis-
posicion, lo que hace es mantener la integridad de la legitima colec-
tiva, de forma que la cuota que hubiese correspondido al apartado
incrementa la legitima de los demds 3. Es, en definitiva, la misma
solucién que para el supuesto de renuncia ex post mantiene el
articulo 985.2 del CC, cuando en la regulacién del derecho de acre-
cer dice «Si la parte repudiada fuere la legitima, sucederdn en ella
los coherederos por su derecho propio, y no por el derecho de
acrecer».

Para la correcta comprensién de la problemadtica que el articu-
lo 148 de la ley gallega plantea en lo que atafie al apartado, y
tomando en consideracidn que éste puede ser cualquier legitimario,
y no sélo los descendientes, creo oportuno diferenciar algunos
supuestos.

Asi, si el apartado es el conyuge, la llamada a que «no hace
niimero» en el computo de la legitima individual sélo puede signi-
ficar que su cuota en usufructo desaparece, lo que favorece a quie-
nes tengan derecho a la nuda propiedad de la porcién correspon-
diente. Cuando los favorecidos son exclusivamente herederos
voluntarios, por no existir descendientes o ascendientes que acredi-
ten derecho a legitima, el hecho de que el supérstite apartado no
haga nimero va a significar, ademds, la desaparicién de la legitima.

Pero donde de veras tiene interés la salvedad del articulo 148 es
en el caso de descendientes 0 ascendientes, si unos u otros tienen
legitimarios de la misma clase, y la cuestion consiste en dilucidar el

180 A diferencia de lo que hace el articulo 42.2 de la Compilacién balear que, para fijar
la legitima de los hijos, ordena que hardn nimero «...el legitimario instituido heredero, el
renunciante, el desheredado, el que haya otorgado definicion y el declarado indigno de
suceder...», y andlogamente en la legitima aplicable en Ibiza y Formentera, articulo 80 de la
misma CB. Este es también el criterio del articulo 357 del CSC.
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destino sucesorio de la porcién legitimaria que hubiese correspon-
dido al apartado. Es evidente que frente al apartado, sus sucesores y
legitimarios el resultado es siempre la pérdida de su derecho a la
legitima y a cualquier suplemento o diferencia entre lo recibido en
vida del causante, y lo que hubiesen podido recibir de no mediar
apartamiento. Sin embargo, frente a los demds legitimarios dicho
resultado puede ser antagénico segun el destino que se otorgue a la
porcién que hubiese correspondido a aquél. Asi, desde un punto de
vista tedrico dos son las soluciones posibles. La primera solucién
pasa por entender que el legitimario apartado se cuenta, hace nime-
ro o parte a los efectos de la determinacién de la legitima indivi-
dual, de forma que puesto que el apartado queda en todo caso
excluido de la sucesidn, la apartacién no repercute en beneficio de
los demds legitimarios, sino en beneficio de la parte de libre dispo-
sicién que se vera con ello incrementada '8!, Puede decirse que, de
haberse adoptado este criterio, la apartacién no obstaculizaria la
determinacién de la legitima individual del apartado, que se haria
igualmente, si bien tal porcién, que no podria ser recibida por éste
(salvo lo recibido anticipadamente), acreceria a la parte de herencia
que no constituye legitima, quedando absorbida o subsumida en
ella. La segunda de las soluciones mencionadas estima que el
renunciante (en nuestro caso, el apartado) no hace nimero o parte
para computar la legitima individual; la legitima global seguird
siendo la misma y se atribuird al resto de los legitimarios, de suerte
que para ellos es como si el apartado no existiera; asi, al haber un
participe menos, e idéntico dividendo global, hay una suerte de
derecho de acrecer para el resto de los legitimarios, no variando la
parte de libre disposicién 82,

18l Es el sistema que sigue, por ejemplo, el articulo 357.1 del CSC (¢f. también el
art. 376.2 del mismo cuerpo legal), tanto para el caso de renuncia, como para el de deshere-
dacién e indignidad, en los que se sigue el aforismo romano exheredatus numerum (o par-
tem) facit ad minuendam legitiman, regla que se apoya en un texto de Ulpiano y que J.
VALLET DE GOYTISOLO glosaba afirmando que en Cataluiia, «la legitima individual se calcu-
la incluyendo en el divisor al desheredado, pero el cociente que le hubiese correspondido
no incrementa la porcién de los otros legitimarios, sino que... es absorbida por el instituido
o instituidos herederos» (Las legitimas, vol. 2.°, op. cit., p. 721). No obstante, L. Jou 1 MIRA-
BENT, pone de manifiesto que la cuestién fue muy debatida en el Derecho histdrico cataldn,
entre cuyos autores se observan defensores y detractores de la tesis finalmente adoptada
por el articulo 130 de la Compilacién de 1960, antecedente inmediato del articulo 357 del
CSC (Comentarios al Cédigo de sucesiones de Catalufia, t. I1. Ley 40/1991, de 30 de
diciembre, t. 11, Barcelona, 1994, p. 1211). La misma regla se sigue también, como ya he
dicho, en los articulos 42.2 y 3 y 80 de la Compilacién balear.

182 Egta es la regla que acoge el Cédigo civil cuando se produce la renuncia de un legi-
timario, tal y como se desprende del articulo 985.2, aplicable, segiin la mayor parte de los
autores, también en el caso de desheredacién. Sin embargo, advierte L. ROCA-SASTRE MUN-
CUNILL, que la regla puede ser 16gica para el caso de renuncia —posterior a la muerte del
causante, hay que advertir—, puesto que la legitima global fue atribuida en bloque al con-
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La segunda de las posibilidades expuestas es la que adopta el
legislador gallego, que mantiene integra la legitima colectiva atn
en caso de apartacién de algin legitimario, de modo que produ-
ciéndose ésta, los beneficiarios de la parte del apartado que no haya
sido cubierta con la atribucién en vida serdn el resto de los legiti-
marios y no la porcién de herencia de la que podia disponer libre-
mente el testador.

Tal solucién ha sido muy criticada por los comentaristas de la
institucién 83, quienes en general consideran que lo coherente con
la finalidad de la institucion serfa que el apartado hiciera nimero en
el célculo de la legitima de los demds, hasta el punto de que algu-
nos proponen una interpretacion correctora del articulo 148 de la
LDCG '84,

D) Consecuencias del apartamiento de todos los legitimarios

Como ya se ha dicho en reiteradas ocasiones, una de las singu-
laridades del apartamiento gallego en comparacién con otras figu-
ras de renuncia anticipada de estructura y funcidn similar a ésta, es
su extension a todos los legitimarios, que en el caso gallego, como
en el del Cédigo civil, son los descendientes, los ascendientes en
defecto de los anteriores y, en todo caso, el cényuge viudo.

Ya se ha aludido también a las consecuencias que pueden deri-
varse del apartamiento del cényuge. Ahora cumple reflexionar
sobre si es 0 no posible el apartamiento de todos los legitimarios de
un orden dado cuando son varios, lo que ante el silencio de la ley
ha de ser respondido necesariamente en sentido positivo. Pero sien-
do asi, ;qué sucede con la legitima? ;ha de considerarse extingui-
da, o han de entenderse llamados los legitimarios de grado, o en su
caso, de orden sucesivo? Ya vimos en su momento que en caso de
apartamiento de todos los descendientes de grado preferente, no
son llamados como legitimarios los descendientes del apartado, a
su vez descendientes del grado siguiente del apartante, lo que deri-
va del articulo 134.2 de la LDCG, cuyo significado no puede ser
otro que el de entender vinculada a la estirpe del apartado, que ha

junto de los legitimarios, pero no lo es en caso de desheredacion, donde lo légico seria que
la parte del desheredado quedase en beneficio de la herencia, pues en rigor no hay cuota
vacante ni, por tanto, derecho de acrecer (Derecho de Sucesiones... 1. 11, op. cit.. p. 572).
183 J. M. Lois PUENTE, Comentarios al Cédigo civil... 1. XXXII, vol. 2.°, op. cit., p. 975;
Derecho de Sucesiones..., op. cit., p. 104; J. L. ESPINOSA DE SOTO/G. GARCIA-BOENTE SAN-
CHEZ, Derecho de Sucesiones de Galicia, op. cit., p. 190; A. PILLADO MONTERO, loc. cit.,
. 66.
184 J. M. Lotis PUENTE, ibid., llega a afirmar que la expresion «no hace niimero» es una
errata.
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de considerarse también excluida. Esto concuerda a su vez, en caso
de que el apartado sobreviva al apartante, con lo establecido por el
articulo 929 del CC, en el que se establece la imposibilidad de
representar a una persona viva fuera de los casos de desheredacion
o incapacidad '%.

Si el apartamiento extingue los derechos legitimarios de todo el
orden preferente, con mayor razén aln ha de entenderse extinguida
la legitima del orden siguiente; y asi, apartados todos los hijos (y,
en consecuencia los nietos), no serdn llamados los padres o ascen-
dientes, sino que el causante habrd adquirido una plena libertad de
disposicién mortis causa al haber extinguido las legitimas '3¢.

7. (EXISTE DERECHO DE REVERSION DE LO ATRIBUIDO
EN CASO DE PREMORIENCIA DEL DESCENDIENTE
APARTADO?

Aunque el asunto no es, ni mucho menos pacifico, el derecho de
reversion o retorno que tienen los ascendientes en las cosas dadas
«a sus hijos o descendientes muertos sin posteridad», segin reza el
articulo 812 del CC conforma, en mi consideracion, un derecho de
naturaleza sucesoria renunciable ex ante por el ascendiente donan-
te, de suerte que si esa renuncia concurre, la reversiéon no se produ-
cird '%7,

En principio, sea cual sea su consideracion (;sucesion legitima-
ria o sucesion intestada?), cabe albergar pocas dudas acerca de la
aplicacion del citado articulo 812 en el Derecho civil gallego. Las
normas de la Ley de Derecho civil de Galicia no constituyen un sis-
tema sucesorio completo y autointegrable, al modo que sucede por
ejemplo ahora con el Derecho de Sucesiones cataldn, sino que bien
sea por la aplicacion de la técnica de las remisiones (art. 152.1
LDCG), bien por la de la supletoriedad del Derecho civil estatal
(art. 3.1 LDCQG), lo cierto es que el derecho de reversion estd tam-

185 Aunque los descendientes del apartado puedan ser llamados a la herencia del apar-
tante cuando se abra la sucesién intestada de éste dltimo, dandose el supuesto del articu-
lo 923 del CC.

18 En el mismo sentido, J. M. Lois PUENTE, Comentarios al Cédigo civil... t. XXXII,
vol. 2.°, op. cit., p. 976; Derecho de Sucesiones..., op. cit., pp. 104-105; A. Diaz FUENTEs,
op. cit., p. 976.

187 Opinién, por cierto minoritaria en nuestra doctrina. Vid., al respecto, en sentido
contrario, J. L6PEZ GARZON, «La resersién legal de donaciones», ADC, 1959, pp. 847-937,
espec. pp. 904 y 926; A. ROMAN GARCiA, El derecho de reversion legal. Andlisis del articu-
lo 812 del Cédigo civil espaiiol, Madrid, 1984, p. 129, J. A. ALVAREZ CAPEROCHIPI, Curso
de Derecho herediiario, Madrid, 1990, p. 151. La tesis que sustento en el texto la mantiene
también L. RoCA-SASTRE MUNCUNILL, Derecho de Sucesiones, t. I, op. cit., p. 174.
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bién vigente en Galicia. Ninguna de las instituciones propias del
Derecho civil gallego, son incompatibles con €l. Debe, asimismo,
tomarse en consideracién que, a diferencia de lo que sucede por
ejemplo con el recobro de liberalidades del Derecho aragonés, apli-
cables sélo en la sucesion legal '#, el derecho de reversion o retor-
no del articulo 812 se aplica tanto en la sucesion voluntaria como
en la legal (art. 942 del CC) '¥; por ello no queda excluido en caso
de apartamiento.

Sentada esta premisa cumple preguntarse si, en caso de apar-
tamiento de un hijo por parte de sus padres (o de cualquiera de
ellos) pueden lo padres recobrar los bienes atribuidos, en el caso
de que fallezca sin posteridad el hijo favorecido con la atribu-
cion %0, Piénsese, por ejemplo, que lo atribuido en apartamiento
es un bien inmueble y que el hijo fallece en estado de casado, pero
sin hijos, habiendo nombrado heredera universal a su esposa,
(cudl ha de ser el destino del inmueble? Por afiadidura, la hipéte-
sis se puede complicar en el caso de que el inmueble donado
hubiera constituido ademds la vivienda familiar del donatario pre-
fallecido y de su esposa, en cuyo caso, el hipotético derecho de
reversién podria chocar frontalmente con los derechos sobre la
vivienda habitual que se otorgan al viudo al liquidar la sociedad
de gananciales; en concreto, en el caso de una sucesién sometida
al Derecho civil de Galicia podria entrar en juego el parrafo
segundo del articulo 152 de la LDCG para el caso de que el cau-
sante hubiese fallecido intestado o sin otorgar disposicion a favor
de su consorte, en el que éste puede cubrir su cuota usufructuaria
sobre los bienes gananciales y ante la insuficiencia de éstos, sobre
los privativos del causante (como seria el caso de la vivienda
donada al hijo premuerto) %',

En su momento expuse varios razones que sustentaban la
naturaleza onerosa del apartamiento, lo que en principio bastaria
para negar la posibilidad de la reversidn, toda vez que ésta tiene
virtualidad en el caso de la donacién. Sin embargo, la hibrida
naturaleza del apartamiento, cuyos perfiles parecen querer esca-

188 Cf. articulos 209 y 210 de la Ley de Sucesiones por Causa de Muerte, de Aragén.

189 Eg cierto que el articulo 942 lo declara aplicable en la sucesién intestada y en la
testamentaria porque, légicamente, no se estd planteando su pertinencia en el caso de suce-
sién contractual.

1% La cuestién se la plante6 ya, con relacidn a la definicién mallorquina, J. FERRER
PoNs, Comentarios al Cédigo civil... t. XXXI, vol. 1.°, op. cit., p. 783, quien se inclinaba por
la respuesta positiva. Las sentencias ya citadas de la A.P. de Baleares, de 29 de noviembre
de 1991, y la del TSJ de Baleares, de 28 de mayo de 1992, negaron la reversion.

91 Vid. el comentario a este precepto, M. P. GArcia RuBio, Comentarios al Cédigo
civil...t. XXXII, vol. 2.°, op. cit., pp. 1202 y ss.
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par de la dualidad oneroso/gratuito, y al que para evitar males
mayores le hemos aplicado normas sobre computacién o imputa-
cién legitimaria propia de las donaciones, hace insuficiente esta
argumentacién. Ademds, la doctrina resalta la existencia del
derecho de reversién o retorno en caso de atribuciones patrimo-
niales igualmente hibridas, como la donacién modal o remunera-
toria ', por lo que se hace pertinente el anélisis mas detallado de
la cuestién.

Asi, desde otro punto de vista, puede mantenerse que el descen-
diente que premuere a su causante no llega a ser legitimario de éste,
y por lo tanto, en cierta medida la atribucién que en pago de la legi-
tima le hizo en su dia el ascendiente queda privada de su causa
determinante y puede volver a quien a manos de quien la atribuyd.
Sin embargo, a mi juicio esto contradice el «cardcter definitivo»
que el articulo 134 predica de las consecuencias del negocio de
apartamiento y contradice la naturaleza aleatoria de éste que, segin
se vio, también le era propia.

Por tanto, por su condicién definitiva o irrevocable, el pacto
sucesorio de apartamiento conlleva una atribucién que no puede
estar sujeta a la reversion del articulo 812, y ello atin en el caso de
que, como es también posible, el ascendiente donante no haya
hecho renuncia de su derecho.

IX. SUPUESTOS DE INEFICACIA DEL APARTAMIENTO
1. INTRODUCCION

Se ha hecho hasta ahora referencia a los efectos que puede
producir un negocio de apartacién y se acaba de hacer mencién a
su cardcter tendencialmente definitivo o irrevocable, concorde
ademds con su naturaleza de negocio bilateral inter vivos '%3. Sin
embargo, no cabe duda que determinados avatares o circunstan-
cias posteriores a su otorgamiento pueden derivar en la pérdida de
efectos del negocio traslativo y del efecto extintivo de la legitima
que derivan de la causa que le es propia. Varias son las situacio-
nes que, por su relativa importancia, me interesa plantear: en pri-
mer lugar, la posible utilizacién en esta figura de las técnicas de la
nulidad o anulabilidad del negocio juridico; en segundo lugar, la

192 L. ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Derecho de Sucesiones... t. 11, op. cit., p. 175.

193 Para J. M. PRADA GONZALEZ, la revocabilidad e irrevocabilidad son calificativos
paralelos a los de gratuito y oneroso («La onerosidad y la gratuidad de los actos juridicos»,
AAMN, t. XVI, 1968, pp. 255-393, espec. p. 305).
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suerte que ha de correr el apartamiento en caso de que el apartado
no llegue a ser efectivamente legitimario, haciendo una mencion
especial a la hipétesis de posterior separacion o divorcio del c6n-
yuge apartado; en tercer término se estudiard la revocacion y el
mutuo disenso en el apartamiento; en cuarto lugar, cabe cuestio-
nar la posibilidad de utilizar el mecanismo de la rescisién por
lesion, en el supuesto de que la atribucién del apartado sea mani-
fiestamente inferior al valor de su legitima; en dltimo término,
analizaremos el uso de la técnica de la rescisién por fraude, cuan-
do este negocio se pretenda utilizar para defraudar los intereses
de terceros.

2. NULIDAD O ANULABILIDAD DEL APARTAMIENTO

Siendo el apartamiento un negocio inter vivos, estimo que le
seran aplicables las técnicas de la nulidad y la anulabilidad del con-
trato, sin los matices que a estas figuras de invalidez presta el nego-
cio testamentario. Asi, las caracteristicas propias del apartamiento
hacen posible la instancia de su nulidad en caso de falta de consen-
timiento, objeto o causa del negocio, como ocurrird cuando se pre-
tenda una apartacién a cambio de nada, o cuando el negocio sea
absolutamente simulado. Lo mismo sucedera en caso de que el
apartamiento no conste en escritura publica, al tratarse, como ya se
dijo, de un negocio de caricter solemne. En estos casos cualquier
persona con interés legitimo podra ejercitar la correspondiente
accién de nulidad. En determinados supuestos puede darse incluso,
la conversion de la apartacién nula en una donacién como anticipo
de legitima vilida y eficaz.

Asimismo, serd posible instar la anulabilidad el negocio cuando
apartante o apartado hayan sufrido algin vicio del consentimiento
de los que pueden dan lugar a esta modalidad impugnatoria. Tal
sucederd, por ejemplo, en caso de apartante o apartado menores de
edad o incapacitados, o en el supuesto de que cualquiera de ellos
sufra error, dolo o violencia, en los términos de los articulos 1300 ss.
del CC. Los tnicos sujetos que entonces podrdn interponer la
accién son el apartante o el apartado afectados por €l vicio o la inca-
pacidad, nunca los demds herederos o legitimarios, aunque el pacto
de apartamiento les haya perjudicado. En tales situaciones, creo
que el apartamiento serd susceptible de confirmacién, que podra
ser expresa o ticita, y producird la purificacion del negocio desde
su celebracién (art. 1313 del CC).
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3. INEFICACIA SOBREVENIDA EN ALGUNOS CASOS EN
LOS QUE EL APARTADO NO CONSOLIDA SU POSICION
LEGITIMARIA

Puede tener cierto interés preguntarse por la suerte del aparta-
miento en el caso de que el apartado no llegue a consolidar su
expectativa legitimaria. A lo largo de esta exposicion he puesto
varias veces de manifiesto la irrelevancia que para la eficacia del
negocio tiene, por ejemplo, la premoriencia del apartado al apartan-
te, o la repudiacion de la herencia por el apartado, una vez abierta
la sucesién.

Sin embargo, la cuestién puede tener algo mds de enjundia en el
caso de que, como sancidn a su reprochable comportamiento, el
apartante proceda a la desheredacién del apartado, o éste sea decla-
rado indigno para suceder. En principio pareceria que ninguna de
estas dos figuras tendrian juego alguno en el marco de la aparta-
cién, ya que la atribucién se hizo en virtud del contrato inter vivos
y no se puede ver afectada por circunstancias que impiden la suce-
sién mortis causa. Cabria pensar que esta solucién peca de dema-
siado simplista si se toma en consideracién que se trata de sancio-
nes a la conducta reprobable del apartado que el ordenamiento
considera merecedora de reproche juridico. Sin embargo, no veo
c6mo una posterior declaracién de indignidad o una desheredacion
justa del apartado puedan dejar sin efecto la atribucién hecha en su
dia en un contrato que contaba con todos los requisitos necesarios
para su validez !°*. Probablemente lo mds justo serfa que, dado lo
reprobable de las conductas que dan lugar a la desheredacion o la
indignidad, se permitiese la revocacién unilateral por el apartante
de la atribucién hecha en su dia, cuestién que en seguida trataré de
analizar. Sin embargo, puede que el causante no llegue a conocer
la causa de indignidad, caso en el cual no puede hacerla valer de
ningiin modo, e incluso tal causa puede ser posterior a la muerte
del causante (art. 756.4 del CC); en estas situaciones estd claro que
la declaracién de indignidad va a suponer la pérdida de los even-
tuales derechos en la sucesion testada o intestada que pudieran
corresponderle a la apartado, pero no creo que la sancién pueda
ser extendida a la atribucién hecha en vida a cambio de la expecta-
tiva legitimaria.

194 En contra de esta opinién, acepta la aplicacién de la desheredaci6n justa a la defi-
nicién balear, J. FERRER PONS, Comentarios al Cédigo civil... t. XXXI, vol. 1.°, op. cit.,
p- 783; asimismo, considerando razonable aplicar al pacto abdicativo, si éste llega a ser
algin dia admitido en el Cédigo civil, las causas de desheredacién y de indignidad para suce-
der, P. de BARRON ARNICHES, La renuncia a la legitima futura, tesis doctoral inédita, p. 379.
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Una situacidn especial se puede producir en el caso de que el
apartado sea precisamente el conyuge y posteriormente se produz-
ca la separacion o el divorcio. ;Puede ser esto causa de la ineficacia
de la atribucién? A este respecto, aunque la atribucién no sea genui-
namente una donacién, ni mucho menos una donacién por razén de
matrimonio creo que, tomando en consideracién que es precisa-
mente el matrimonio y su subsistencia el que otorga en este caso la
condicién de legitimario eventual, tendria sentido la aplicacién ana-
l6gica del articulo 116.2 de la LDCG que, sin demasiada correc-
cién técnica, determina los supuestos en los que la separacién, el
divorcio o la nulidad matrimonial conducen a la ineficacia de la
donacion propter nuptias.

4. REVOCACION UNILATERAL Y MUTUO DISENSO

El tema de la posible ineficacia sobrevenida de la apartacion
por la voluntad unilateral o concorde de ambos sujetos intervinien-
tes, es puesto en relacioén con la mencién al «cardcter definitivo»
que de sus efectos proclama el articulo 134 de la LDCG por V.
Gutiérrez Aller, quien interpreta la referencia citada estimando que
por ese mismo cardcter no cabe ni revocacién ni siquiera mutuo
disenso, afladiendo que naturalmente las partes pueden acordar que
vuelvan los bienes al apartante, pero en tal supuesto habré que for-
malizar un nuevo acto de disposicién patrimonial, y no por ello el
apartado recuperar4 la condicién de legitimario presunto '

Por mi parte creo que tal postura es exagerada e incorrecta.
Desde luego, como se verd, no existe obstidculo en que el aparta-
miento, como cualquier otro contrato sucesorio, pueda quedar sin
efecto por la comiin voluntad de quienes lo acordaron inicialmente.
No sélo no hay razones que se opongan a ello, sino que ademds la
plena admisibilidad de mutuo disenso se confirma en la Disposi-
cién Adicional Primera, pérrafo 2 de la propia Ley de Derecho Civil
de Galicia, donde se afirma que «La modificacién o extincion de
los pactos sucesorios por acuerdo de las partes se ajustardn a las
mismas formalidades que el pacto que se modifica o extingue...».
Por consiguiente, sélo el fallecimiento del apartante o el apartado
veda el mutuo disenso en el apartamiento . Pactada la extincién
de la apartacién, procederd la «restitucion reciproca de prestacio-
nes», que en este caso va a significar la recuperacién de lo atribui-

195V, GUTIERREZ ALLER, Réxime..., op. cit., p. 96.
1% El mutuo disenso es también admitido, como no puede ser de otra manera, por
J. M. Lois PUENTE, Comentarios al Codigo civil... t. XXXII, vol. 2.°, op.cit., p. 980.
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do por el apartante, y la recuperaci(’)n de la condicién de legitimario
en el apartado. Respecto de lo primero considero, con M. A. Pérez
Alvarez 7, que el pacto subsiste hasta el necesario acuerdo de
voluntades de las partes para dejarlo sin efecto y el desestimiento
mutuo producira efectos ex nunc; por lo tanto, en su caso la restitu-
cién de los bienes habra de hacerse en el estado en que se encuen-
tren en el momento del acuerdo extintivo, y no en el que tenian en
el momento de la apartacién, todo ello, claro estd, salvo pacto en
contrario.

Pero es que, ademds de la posibilidad de este mutuo disenso,
estimo que también en ciertos casos el negocio de apartamiento
puede quedar sin efecto por la voluntad unilateral de uno de los
intervinientes. Aparentemente esto contradice un principio conside-
rado bésico por muchos autores en la doctrina de los pactos suceso-
rios: el de su esencial irrevocabilidad, como consecuencia ineludi-
ble de su bilateralidad. Asi, por ejemplo, J. L. Lacruz define el
contrato sucesorio como «aquella ordenacién mortis causa en la
que la voluntad del ordenante queda vinculada a otra voluntad no
pudiendo revocarse dicha ordenacién, por tanto, por el causante de
modo unilateral» '%8; sin embargo, el dogma de la irrevocabilidad
del pacto no es indiscutido por los autores, no faltando quien recha-
za que tal caracteristica sea esencial al contrato sucesorio '*?. A mi
juicio, esta ultima postura es la més acertada, pues aunque no cabe
duda que como ocurre en todo tipo de contratos la regla general es
la irrevocabilidad, derivada de la esencia bilateral del acuerdo, exis-
ten supuestos en los que, por una u otra via, uno sélo de los intervi-
nientes pueden desvincularse de lo pactado 2%, como se demuestra
en la propia Ley de Derecho civil de Galicia que expresamente
regula, por partida miltiple, la posibilidad de revocacién del pacto

197 M. A. PEREZ ALVAREZ, Comentarios al Cédigo civil... t. XXXII, vol. 22, op. cit., p. 1380.

198 J. L. LACRUZ BERDEJO, Elementos... V, op. cit., p. 381. Asimismo, para E. Roca
Trias, el contrato sucesorio es un negocio juridico bilateral que tiene como finalidad la
ordenacién, de forma irrevocable, del destino total o parcial de la herencia del futuro cau-
sante (Derecho civil. Derecho de Sucesiones..., op. cit., p. 293). La irrevocabilidad esencial
del pacto sucesorio es también la opinién sostenida por I. BELUCHE RINCON, «La donacién
mortis causa (desde la prohibicién de los pactos sucesorios», ADC, 1999, pp. 1059-1108,
espec 9pp 1087-1088.

199 Asi, G. VISMARA, Storia dei patti successori, op. cit., p. 3. Recientemente también
considera dogméticamente posible el pacto sucesorio revocable M. ESPEJO LERDO DE TEJA-
DA, La sucesion contractual..., op. cit., pp. 29 y ss., con cita de otros autores espafioles que
también lo sustentan.

2% En este sentido, el propio J. L. LACRUZ BERDEIO enumera una serie de situaciones
en las que a su juicio el causante puede desistir del contrato sucesorio, Notas a Binder...
op. cit., p. 149. El ejemplo tradicional en la doctrina espafiola de pacto sucesorio revocable
es el heredamiento preventlvo cataldn, al que puede afiadirse ahora con cardcter general la
previsién de revocacidn unilateral de los pactos sucesorios en el articulo 86 de la LSCM

aragonesa.
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de usufructo voluntario de viudedad . Veamos cudles pueden ser
estos supuestos en €l apartamiento.

Desde la 6ptica del apartado creo que resulta de plena aplica-
cién de la regla del 997 del CC, de conformidad con la cual la repu-
diacién de la herencia (en este caso de la expectativa legitimaria)
una vez hecha es irrevocable 2°2. Creo que quien acepta o renuncia
a una sucesion mortis causa toma una decision definitiva, y ningu-
na razén hay para que la regla sea la inversa en el caso de que —por
admitirlo la ley— la declaracién unilateral del aceptante o el repu-
diante anteceda a la muerte del de cuius.

En cambio creo que las posibilidades de revocacién unilateral
existen desde la perspectiva del apartante. Pocas lineas més arriba
hice mencién de la hipétesis de que, ante conductas especialmente
reprobables por parte del apartado, el causante tuviese a su alcance
tal vez la posibilidad de desheredacion o de invocar la concurrencia de
una causa de indignidad, o incluso la de acudir a la revocacion de la
atribucién por causa de ingratitud; se trataria pues, en este dltimo
caso, de una especie de aplicacién analdgica del articulo 648 del CC
al caso de la apartacién. Personalmente considero adecuada esta
aplicacion analégica 2%%, aunque sin duda el caracter hibrido del
apartamiento, cuya consideracién como gratuito u oneroso resulta,
como ya vimos, enormemente discutible, complica la utilizacién en
su auxilio de los preceptos relativos a las liberalidades; precisa-
mente por ello, hubiera sido preferible que la Ley de Derecho Civil
de Galicia hubiese incluido, dentro de un mas que conveniente con-
junto de disposiciones generales dedicadas a todos los pactos suce-
sorios que acoge, una norma similar al § 2294 del BGB, donde se
admite el cauce de revocacidn unilateral del contrato sucesorio por
parte del causante, en caso de mala conducta del beneficiario del
mismo 2%,

Finalmente, en consonancia con la admisién de 1a condicionali-
dad o modalizacién del apartamiento, creo posible la revocacion en
caso de que la atribucién se haya hecho en consideracion a ciertas

201 Vid. no obstante, las dificultades interpretativas que plantea la citada revocacién
del usufructo viudal en M. P. Garcia RuBio, Comentarios al Codigo civil... t. XXXII, vol. 2.°,
pp. 812y ss.

202 Es también la opinién, para la definicién, J. FERRER PONS, Comentarios al Cédigo
civil... t. XXXI,vol. 1.°, op. cit., p. 782.

203 Que en general aprecia para los pactos sucesorios positivos J. L. LACRUZ BERDEJO,
Notas a Binder..., op. cit., p. 149.

204 De conformidad con este precepto, el causante puede resolver una disposicion con-
tractual si el designado se hace culpable de una falta que autorice al causante para la priva-
cién de la legitima o, en caso de que el designado no pertenezca a los titulares de la legiti-
ma, le autorizaria a tal privacion si el designado fuese un descendiente del donante.
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cargas u obligaciones que el apartado deba cumplir, cuando éstas
no hayan sido efectivamente cumplidas.

En todos estos casos, la pérdida de la atribucién por el apartado
serd correlativa a la «recuperacién» de su condicién legitimaria
(que en su caso podra ser eliminada por desheredacién o indigni-
dad, pero ya una vez abierta la sucesién), al haber perdido su causa
la extincidn a la que el pacto dio lugar.

5. RESCISION POR LESION

Tanto al aludir al caricter aleatorio del negocio de apartamien-
to, como en el estudio de la cuantia de la atribucién dada por el
apartante al apartado, manifesté ya mi opinién contraria a la utiliza-
cién en la hipétesis de apartamiento del remedio de la rescision por
lesion.

Que la rescisién por lesion queda vedada en el caso de que lo
atribuido al apartado sea manifiestamente inferior a lo que le
correspondia como legitimario, en el momento del cdlculo efectivo
de la legitima, se desprende sin mds del tenor literal del articu-
lo 134 de Ia LDCG, que literalmente considera al apartado excluido
de su condicién de legitimario con cardcter definitivo «cualquiera
que sea el valor de la herencia en el momento de deferirse», lo que
pone en evidencia el deseo del legislador de que la exclusién no
dependa en absoluto de los vaivenes de la fortuna del causante de la
sucesion.

Por mi parte, estimo que tampoco existe el recurso a la rescision
ultra diminium cuando la discrepancia en menos entre la atribucién
al apartado y el valor de su legitima (mejor dicho, de lo que seria su
legitima si en ese momento se abriese la sucesion) se refiera al
tiempo de la apartaciéon. No porque la aleatoriedad que se predica
del apartamiento sea incompatible con la rescision 2%%, sino porque
no tiene cabida aqui ninguna de las situaciones a las que, segun el
articulo 1291. 1 y 2 del CC, se puede aplicar el remedio. En ambos
casos se trata de un remedio que tutela los derechos de personas
incapacitadas o ausentes, que nunca podran tener la condicién de
apartados.

Cabria, segtin anticipé, entender que lo procedente en el caso
era la aplicacién del articulo 1075 del CC, por la analogia que en €l
apartamiento puede presentar con una particién hecha por el difun-

205 Como parece entender J. M. Lois PUENTE, Derecho de Sucesiones, op. cit., p. 93;
pero vid. supra.
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to, si bien con cardcter anticipado. Como es sabido, este precepto
admite la rescisién de este tipo de particién cuando la misma perju-
dique la legitima de los herederos forzosos; sin embargo esta lesion
habria de producirse en el momento del cdlculo de la legitima y no
en el de la apartacién, lo que como ya he dicho no cabe en el marco
de la apartacion gallega. Ademds, aunque se tratase como una «par-
ticién anticipada» no se debe olvidar que fue pactada con el aparta-
do, y que éste se mostré conforme con ella, con lo que una ulterior
impugnacién de su eficacia por causa de lesidn seria contraria a la
prohibicién de ir contra los actos propios. Evidentemente, lo que
tendria el apartado a su alcance, en caso de que el perjuicio hubiese
sido dolosamente causado, o él hubiese sufrido un error que viciase
su consentimiento, es la accién de anulabilidad.

6. RESCISION POR FRAUDE

En otros momentos del presente trabajo me plantee ya la hipéte-
sis de que el negocio de apartamiento pudiese significar en alguna
medida un fraude a los intereses de terceros y que, precisamente
por ello, existiese la posibilidad de que dichos terceros pudieran
ejercitar una accion revocatoria basada en el fraude. ;Quiénes pue-
den ser esos terceros eventuales legitimados para el ejercicio de
una accién basada en el fraude? A mi entender sélo los acreedores
del apartante o los acreedores del apartado, pues los legitimarios de
los intervinientes, o gozan como ya hemos visto de otros instru-
mentos de proteccién mds idoneos, o carecen en absoluto de la
posibilidad de impugnar un apartamiento vélido (caso de los legiti-
marios del apartado). Cabria también suscitar las posibilidades
impugnatorias basadas en el fraude de sus derechos de los acreedo-
res hereditarios (fueran o no acreedores personales del causante),
para los que algin Cédigo como el suizo contiene una previsién
legal, y respecto de los que, como era de esperar, nada dice la Ley
de Derecho civil de Galicia 2. Veamos qué solucién cabe ante
estos posibles conflictos, suscitados muchas veces —aunque no
siempre— por la falta de equivalencia entre las prestaciones del
apartante y el apartado.

Ya he dicho con reiteracion, que la tipificacion legal del nego-
cio de apartamiento no permite otorgar validez a una apartacion en

206 Egs de resaltar que, en la critica que J. FERRER PONS hace de la definicién balear,
este autor sefiala que todos los inconvenientes de la institucién, menores en todo caso que
sus ventajas, pueden resumirse en una: el peligro de su otorgamiento en fraude de acreedo-
res (Comentarios al Cédigo civil... t. XXXI, vol. 1.°, op. cit., p. 792).
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la que la contraprestacién recibida por el apartado sea irrisoria o
francamente inferior al valor de la expectativa legitimaria (lo que
podria denominarse como apartamiento nummo uno). He dejado
sentado también que si un negocio abdicativo de estas caracteristi-
cas se realiza, no puede ser rescindido por lesion, a diferencia de lo
que sucede, por ejemplo, en el Derecho cataldn. La cuestién que
me planteo ahora es si un negocio de tal tipo es o no impugnable
por los acreedores del apartado que ven mermadas sus posibilida-
des de cobro al extinguir éste su expectativa legitimaria a cambio
de una contraprestacion de escaso o nulo valor patrimonial. Se dira
que en realidad en estos casos estamos mds ante un supuesto de
simulacién que de fraude, con lo que la sancién seria la nulidad del
negocio y no su posible rescisién. Sin embargo sabemos la dificul-
tad que muchas veces acarrea la prueba de la simulacién por lo que,
como se desprende de cierta jurisprudencia reciente, no estd de mas
que el acreedor perjudicado ejercite, si es el caso, ambas acciones
simultdneamente 7. La cuestion es decidir si en un supuesto de
renuncia a la legitima gratuita o al menos mixta se da una situacién
de fraude objetivo que permita a los acreedores del apartado perju-
dicados impugnar el apartamiento con independencia de la inten-
cién que movié al apartado (y al apartante) a actuar como lo hizo;
una conclusién de tal tipo podria tener encaje tanto en la interpreta-
cion conjunta de los articulos 1297.1 y 643 del CC que permite
apreciar una situacién objetiva de fraude en todos los negocios que
tienen una causa mas débil que la que da origen al derecho del acree-
dor impugnante, como en el articulo 6.2.° de la que puede extraerse
la regla general que prohibe la renuncia en perjuicio de los acreedo-
res 28, Pues bien, en mi opinidn la respuesta ha de ser en este caso
negativa, porque en el momento que se produce esa renuncia del
apartante éste no estd abdicando de un derecho cuyo contenido
patrimonial tenga interés para los acreedores del renunciante; sélo
renuncia a una expectativa sobre la que, de momento, los acreedo-
res no pueden ejercitar derecho alguno 2®. Otra cosa es que en el
plazo de ejercicio de la accién revocatoria (cuatro afios) se produz-
ca el fallecimiento del causante y los efectos de aquélla renuncia se
materialicen en la no recepcion de la legitima a que de otro modo el
apartado tendria derecho. Probablemente entonces, de no proceder

207 STS de 7 de julio de 1995, RJA, nim. 5.594.

208 Vid. la exposicién de los argumentos que amparan ambas conclusiones en C. JEREZ
DELGADO, op. cit., pp. 179y ss. y 297 y ss.

209 Es significativo en este sentido el parrafo segundo del articulo 351 del CSC, a
cuyo tenor «La legitima no deferida no podrd ser objeto de embargo o de ejecucién por
deudas de los presuntos legitimarios».
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la nulidad por simulacién, los acreedores del apartado (cuyos crédi-
tos fuesen anteriores al negocio de apartamiento, vencidos o no)
podrian intentar la revocacién por la via genérica del articu-
lo 1291.3.° del CC, que podria ademés completarse con la utiliza-
cién de la accidn prevista en el articulo 1001 del CC en el caso de
que, ademds de haber renunciado anticipadamente a la legitima, les
correspondiese suceder, ahora como herederos (voluntarios o lega-
les) y renunciasen también a la herencia.

Distinta es la situacién en la cual existe una falta de equivalen-
cia entre las prestaciones del apartado y el apartante en el sentido
cabalmente contrario al que se acaba de indicar. Es decir, la adjudi-
cacién del apartante al apartado es notablemente superior al valor
estimado de la expectativa legitimaria del apartado. ;Cabria enton-
ces que los acreedores del apartante impugnasen el negocio por
fraude a su legitimos derechos? Es mds, ain cuando esa falta de
equivalencia entre las prestaciones no se diese, ;jpodrian impugnar-
lo igualmente, puesto que el empobrecimiento patrimonial que el
apartamiento significa para el apartante menoscaba en todo caso el
derecho de esos acreedores? Desde una perspectiva tradicional, los
comentaristas de la ley gallega han visto dificultades en la posible
utilizacién de la rescision por fraude por parte de los acreedores del
apartante, fundadas precisamente en el cardcter oneroso del nego-
cio de apartacién, que exigiria para la utilizacién del remedio la
prueba del consilium fraudis (confabulacién del deudor y del apar-
tado para defraudar) 2'°. Por eso algunos de ellos han considerado
que al menos frente a los acreedores del apartante el negocio de
apartamiento ha de tratarse como un negocio lucrativo, a fin de que
se pueda presumir iuris et de iure el fraude. Sin embargo, creo al
mismo resultado practico se puede llegar con mejor argumentacion.

En efecto, de nuevo se puede acudir a los atinados intentos de la
doctrina que trata de bosquejar un concepto objetivo de fraude en el
que también pueden caber algunos negocios onerosos (o al menos,
que no son puramente gratuitos). La utilizacién de la accién paulia-
na por parte de los acreedores en un negocio de apartamiento en el
que incluso pueda existir una cierta equivalencia entre las presta-
ciones puede ampararse, desde esta perspectiva objetivadora, en el
articulo 1292 del CC, para el caso de que los acreedores lo sean por
deudas vencidas y exigibles. En el precepto que se acaba de men-
cionar se declaran rescindibles los pagos hechos en estado de insol-
vencia por cuenta de obligaciones a cuyo cumplimiento no podia
ser compelido el deudor al tiempo de hacerlos, supuesto en el que

210 A, Diaz FUENTES, op. cit., pp. 257-258.
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la revocacion es independiente de si existié o no intencién de
defraudar o tan siquiera conciencia del dafio 2!'. Bajo la considera-
cién del apartamiento como un pago anticipado de la legitima ;no
se puede interpretar que estamos precisamente en la situacion des-
crita? Es evidente que el apartante no tiene obligacién alguna de
satisfacer en vida la legitima del apartado, y sin embargo lo hace;
cuando con dicho pago perjudica a sus propios acreedores estamos
sin duda en el situacién prevista en el articulo 1292 que, con esta
interpretacion, permitiria la revocacién basada en el fraude objeti-
vo por parte de los acreedores cuyos créditos fueran vencidos y exi-
gibles en el momento del apartamiento.

Pero ademads, en el caso de que la prestacién dada por el apar-
tante al apartado fuese notablemente superior al valor de la expec-
tativa legitimaria la posible utilizacién de la accién rescisoria
podria tener también otro fundamento, atin cuando no exista 0 no
se pueda probar la intencién de defraudar. Algunos autores recien-
tes tratan de extender, a mi juicio con argumentos convincentes, la
posibilidad de aplicar la presuncién absoluta de fraude a las trans-
misiones onerosas en las que existe un notable desequilibrio entre
el valor del bien y el de la contraprestacién acordada, si como con-
secuencia directa de ello se provoca una lesion al derecho de crédi-
to de los acreedores del transmitente 2'2, supuesto en el que el terce-
ro (en nuestro caso el apartado) si es de buena fe podria optar por el
pago del crédito o por la restitucidon de las prestaciones al estado
inicial, si quiere evitar la operatividad de la rescision; de existir
mala fe se verd sometido a las consecuencias previstas en el articu-
lo 1298 del CC.

En fin, una vez causada la sucesion, ;tienen los acreedores here-
ditarios alguna posibilidad de impugnar el negocio de apartamien-
to? Pensemos en acreedores del causante cuyos créditos fueron pos-
teriores al negocio en cuestidn, o en acreedores por obligaciones
hereditarias nacidas precisamente de la causacidén de la sucesion.
Es cierto que los herederos reciben como consecuencia de la aper-
tura del fenémeno sucesorio la titularidad pasiva de esas obligacio-
nes; pero Jy si aceptan a beneficio de inventario y la herencia resul-

U C. Jerez DELGADO, op. cit., pp. 321 y ss.

212 Tesis adelantada por M. MORALES MORENO, quien en el Prélogo a la obra citada de
C. JErezZ DELGADO dice «;Resulta razonable que pueda la autonomia de la voluntad del
deudor transformar la valoracién tipica de ese acto en el mercado, como acto gratuito o
acto de favor, por la de acto oneroso, para cubrirlo con el velo de esa naturaleza y conver-
tirlo en inatacable para los acreedores? Creo que no. El poder de configuracién de la auto-
nomia de la voluntad debe ceder en estos casos ante la lesién que el acto produce a los acree-
dores. De este modo se produce un ensanchamiento de la idea de gratuidad, y se objetiva el
fraude». La idea es desarrollada por la propia C. JEREZ DELGADO, op. cit., pp. 273 ss.
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ta insolvente? ;jpueden esos acreedores hacer algo sobre los bienes
recibidos por el apartado? Existe un precepto del Cédigo civil suizo
que precisamente responde a esta cuestion 213, Nada similar existe
en nuestro Derecho, donde estos acreedores s6lo podran utilizar los
mecanismos revocatorios en la medida permitida por los preceptos
generales del Cédigo civil (arts. 6.2.°, 1111, 1291.3.°, 1292, 1297
y 643.2).

U3 Articulo 497: «El renunciante y sus herederos pueden, si la sucesion es insolvente
en el momento en el que se abre y si los herederos del difunto no adquieren las deudas, ser
llamados por los acreedores hereditarios, hasta la concurrencia de los bienes que han reci-
bido en virtud del pacto sucesorio en los cinco afios anteriores a la muerte del disponente y
en la medida en que se hubiesen enriquecido a causa de la devolucion».
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INTRODUCCION

Los accidentes deportivos, cada vez mis numerosos y de mayor

importancia en nuestro entorno, por el aumento de las actividades
deportivas y el surgimiento de nuevos deportes, vienen suscitando
un interés cada vez mas creciente entre los juristas. Ademds, la evo-
lucién tecnolégica ha supuesto la creacidn de deportes que incorpo-
ran un soporte material mas desarrollado pero también, en algunas
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ocasiones, mas complejo y peligroso, incrementando, asi, el riesgo
de causar dafios.

Este acrecentamiento de la posibilidad de lesién afecta no solo a
los terceros, ajenos al ejercicio de la actividad deportiva desarrolla-
da, sino también a los propios compaiieros deportistas o participan-
tes en el juego deportivo o competicion en cuestion.

De todos es conocido el riesgo que implica el ejercicio de
deportes como el boxeo, artes marciales, caza, deportes alpinos,
competiciones de velocidad, partidos de fiitbol, etc.

Somos conscientes de que estamos ante un campo poco investi-
gado, por lo que, creemos, puede resultar interesante centrar el pre-
sente estudio en la responsabilidad civil extracontractual derivada
del ejercicio de actividad deportiva, en funcidn de los sujetos inter-
vinientes y la clase de actividad realizada. Trataremos, por tanto, de
analizar las diferentes hipdtesis de responsabilidad extracontractual
por daiios causados a participantes o terceros durante el ejercicio de
estas actividades.

II. CRITERIOS DE IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD

2.1 Consideraciones generales

Nuestro sistema espafol de responsabilidad civil se incluye
entre los sistemas atipicos de ilicito civil, caracterizados por el
hecho de que el principio de resarcibilidad de todo dafio cualificado
como «antijuridico» es una cldusula general, cuya concrecién se
remite al juez, el cual, caso por caso, decide si el interés lesionado
encuentra proteccién en nuestro ordenamiento juridico y si la lesién
constituye, por ello, un dafio calificable como ilicito y que, por
tanto, ha de ser resarcido .

La antijuridicidad del dafio es la contrariedad del mismo con el
Derecho, entendido éste en un sentido objetivo —el ordenamiento
juridico considerado en su totalidad—, comprensivo de las leyes, la
costumbre y los principios generales del Derecho (ex art. 1 del C.c.).

Y no estando previsto el requisito objetivo de la antijuridicidad
expresamente en el articulo 1902, pese a su exigencia por la doctri-
na mayoritaria 2, Busto Lago considera un objetivo de primer orden

! Vid. al respecto, J. M. BusTo LAGO, La antijuridicidad del dario resarcible en la res-
ponsabilidad civil extracontractual, Madrid, 1998, p. 35.

2 Vid. al respecto, L. Diez-Picazo/A. GULLON, Sistema de Derecho civil II,
Madrid, 1990, p. 599; J. SANTOS BRIz, La responsabilidad civil. Derecho sustantivo y Dere-
cho procesal, Madrid, 1993, pp. 28-34.
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fundamentar en nuestro ordenamiento juridico la exigencia de este
presupuesto en la responsabilidad civil extracontractual 3.

El concepto de ilicito civil, manifiesta este autor, surge de la
interpretacién sistemdtica de los articulos 1089, 1887 y 1902 del
Cédigo civil, y sus elementos esenciales son el dafo, la antijuridici-
dad del hecho daiioso, el criterio de atribucién —culpa, dolo, ries-
go— vy la relacion de causalidad entre la accién y el evento dafioso.

Para la mayoria de la doctrina, explica, el ilicito civil implica la
existencia de una accién o de una omisioén «antijuridica y culpa-
ble», por contener un elemento objetivo —violacién de un deber u
obligacién juridica— y un elemento subjetivo —culpabilidad—, pero
«ni la existencia, ni la autonomia de estos dos componentes han
sido debidamente clarificadas, y ni la doctrina ni la jurisprudencia
espaiiolas han visto de una manera evidente la independencia de la
culpabilidad y de la antijuridicidad como componentes del ilicito
civil» 4.

Por otro lado, anade este autor, otra condicién de la responsabi-
lidad civil es la imputabilidad, requisito subjetivo e individual refe-
rido al agente y no al acto, al que nuestro Cédigo civil no hace refe-
rencia expresa, pero que también es necesario para el surgimiento
de la obligacién resarcitoria >,

Esta obligacidon de resarcibilidad de todo dafio ilicito reside en
el principio general alterum non laedere y el sistema de responsa-
bilidad extracontractual gira en torno a la posicion de la victima
injustamente perjudicada por un hecho dafioso antijuridico, enten-
diendo por tal aquel que tiene por objeto un interés juridicamente
protegido ©.

En contra puede verse, F. PANTALEGN PRIETO, «Comentario al articulo 1902 del CC»,
Comentarios del Cédigo civil, T.I1, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 1994: «Cree-
mos, frente a la opinién dominante (LACRUZ, Elementos, I1-1, pp. 500-503, DE ANGEL, Res-
ponsabilidad, pp. 84-104), que la antijuridicidad de la conducta no es, en nuestro Derecho,
un requisito de la responsabilidad extracontractual».

3 J. M. BusTo LAGo, op. cit., p. 34.

4 Vid. en este sentido, A. DE Cupis, El dasio, Trad. por MARTINEZ SARRION, Barcelo-
na, 1975, p. 186.

3 J. M. Busto LAGoO, op. cit., pp. 192-199.

6 Vid. al respecto: L. Diez-Picazo/A. GULLON, op. cit., p. 5399; J. M. BusTo LAGO, op.
cit., pp. 203-206; YZQUIERDO TOLSADA, M.: La responsabilidad civil del profesional libe-
ral, Madrid, 1989, pp. 333-335, para quien «El comportamiento que genera la obligacién
de indemnizar no sélo debe guardar conexién causal con el dafio, sino que debe ademids ser
antijuridico.

[...] Todo se reconduce asi al andlisis de la conducta que tenfa que desplegarse, para,
en contraste con ésta, evidenciar —ha sefialado recientemente BUERES (E! acto ilicito, Bue-
nos Aires, 1986, pp. 69 y 70)- si se ha transgredido el orden juridico.

{...] Sino hay alusién en nuestro Cédigo (arts. 1101 y 1902) a la antijuridicidad, como
tampoco la hay en el francés, acaso sea porque se ha pretendido encajar a este elemento en
determinadas formas de imputacién («dolo, negligencia o morosidad», «interviniendo
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Como seiiala Diez-Picazo, «la responsabilidad civil hoy, lejos
de buscar una moralizacién de las conductas, trata de asegurar la
reparacion de los perjuicios de las victimas. Es lo que hemos llama-
do principio pro damnato o la idea de que por regla todos los per-
juicios y riesgos que la vida social ocasiona, deben dar lugar al
resarcimiento, salvo que una razén excepcional obligue dejar al
dafiado sélo frente al dafio... . Sin embargo, el injusto no puede sin
mads excluirse, aunque sea discutible si el injusto ha de ser el hecho
inicial o el resultado final del dafio. Y ello en atencién a que los
dafios justamente causados no se indemnizan. Aunque la accién sea
punible, no se indemniza si concurre una causa de justificacion.
Tampoco se indemniza si uno actda en el ejercicio de su derecho,
porque el que usa de su derecho no lesiona»’.

En vista de ello, en determinadas ocasiones la causacion de un
dafio no hace surgir para el agente la obligacién resarcitoria corres-
pondiente. Son supuestos en los que falta el requisito de la antijuri-
dicidad del hecho dafioso, por estar amparado en alguna causa de
exclusion de la antijuridicidad y, por tanto, al considerarse licito
provoca la exoneracién de responsabilidad 8.

Por consiguiente, el principal efecto de las causas de exclusién
de antijuridicidad en el 4mbito de la responsabilidad civil extracon-
tractual, y, en concreto, el consentimiento del perjudicado en la
forma de asuncion de riesgos, como una de estas causas, es la exo-
neracion de responsabilidad por el hecho dafioso, y, en consecuen-
cia, la eliminacién de la obligacién resarcitoria del dafio.

En relacién con la responsabilidad por dafios ocasionados
durante el ejercicio de actividad deportiva, que es el tema a analizar
en este trabajo, el dafio, como ilicito civil, debe ponderarse en rela-
cion con el consentimiento del perjudicado, como causa de exclu-
si6n de la antijuridicidad, concretada en la teoria de la asuncién de
riesgos, que debe entenderse no como aceptacién de un dafio cierto,
sino como aceptacién del riesgo de sufrir un dafio.

En este sentido, la doctrina ha venido diferenciando los elemen-
tos subjetivos y objetivos, que intervienen en las distintas hipétesis

culpa o negligencia»), pero en realidad, al hablar de antijuridicidad no debe importar la
imputabilidad del autor del hecho, sino sélo la contradiccién entre el hecho y el ordena-
miento juridico.

[...] Cuando el comportamiento es violatorio del deber general de no dafiar (naeminem
laedere) estamos ante un acto ilicito (extracontractual). Cosa distinta es el paso posterior
que deba darse para llegar a la responsabilidad analizando la imputabilidad de la conducta
al sujeto...».

‘; L. Diez-Picazo, «La responsabilidad civil hoy», Anuario de Derecho Civil, 1979-1V.
pp. 734-735. .

8 Vid. al respecto, R. DE ANGEL YAGUEZ, op. cit., p. 89.
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de daios sufridos durante el desarrollo de una actividad deportiva,
para determinar los criterios de imputacién de responsabilidad.

En relacién con el elemento subjetivo, se han distinguido los
sujetos lesionados y se ha diferenciado entre participantes en el
evento deportivo y terceros.

Respecto a los elementos objetivos, suele tenerse en cuenta, en
relacion a los sujetos lesionados, por un lado, si los dafios produci-
dos a participantes en acontecimientos deportivos han surgido o no
como consecuencia de sus propias infracciones de reglamentos
deportivos y, por otro lado, si los terceros tenian la condicién de
espectadores, y se encontraban, por tanto, dentro del recinto depor-
tivo o lugar destinado a la practica deportiva en cuestion, o si eran
meros transeintes que se han visto afectados por el ejercicio de
dichas actividades.

Y también, l6gicamente, en referencia a los agentes productores
del dafio, se tiene presente si desarrollaban la actividad deportiva
en recintos o lugares adecuados para la préctica de dicho deporte, y
si actuaron en todo momento conforme a las reglas del juego.

Todos estos elementos confluyen en la determinacion de los cri-
terios a seguir en cada hipétesis, por tanto, no existe un nico crite-
rio de imputacién, sino una convergencia de la teoria del riesgo y
de la culpa, matizadas por las conductas del agente del dafio y del
propio lesionado, y por el tipo de actividad deportiva desarrollada.

Por todo ello, se hace necesario o imprescindible analizar todos
estos elementos, en relacién a diferentes tipos de actividades depor-
tivas, pues es evidente que resultarfa imposible, o al menos desbor-
daria las pretensiones de este trabajo, el andlisis pormenorizado de
los hechos generadores de responsabilidad civil extracontractual en
todas y cada una de las actividades deportivas de la actualidad.

2.2 Danos producidos a espectadores y transeiintes

Las lesiones sufridas por los espectadores de acontecimientos
deportivos suelen analizarse desde una perspectiva favorecedora
del deportista causante del dafio, pues, en principio, se presume que
toda persona que acude a presenciar el desarrollo de un aconteci-
miento deportivo asume los riesgos derivados del ejercicio de dicha
actividad, y cuanto mayor es la peligrosidad del deporte, mayor
riesgo asume el espectador.

Sin embargo, no en todos los casos el riesgo debe ser completa-
mente asumido por el aficionado presente en el acto deportivo,
pues, también, es reconocido que quien provoca un riesgo con el
ejercicio de una actividad debe asumir sus consecuencias.
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Afirmacién que tampoco debe entenderse en sentido absoluta-
mente contrario al deportista, ya que su responsabilidad se matiza
en relacion al lugar donde desempeiia el deporte, a su propia con-
ducta en el desarrollo de la actividad y al comportamiento del
espectador durante el evento.

Esclarecedor resulta, a este respecto, el supuesto aportado por
Andreas Wacke, apoydndose en el Derecho Romano°.

Este autor nos muestra el supuesto del dafio producido en el
ejercicio del deporte de lanzamiento de jabalinas, a través de una
cita del Digesto '°, y establece una distincién para la imputacién de
responsabilidad, basdndose en el lugar en que acaece el accidente,
y en el comportamiento del lanzador de jabalinas y el lesionado.

Entiende este autor que si el lanzamiento de jabalinas se realiza
en un sitio publico, resulta clara la responsabilidad del lanzador,
porque al ejercitar un deporte tan peligroso en un lugar accesible a
todos, se infringe la diligencia a preservar en el trifico. Y, citando a
Paulo, afirma que en este caso el lanzador no se puede exonerar
con el reproche de la persona lesionada, «pues también un juego
pleno de riesgos implica culpa».

Distinto es, afirma, si el lugar resulta destinado a tales ejercicios
de modo reconocible por todos. Alli es necesario mantenerse en
algin punto seguro. Y si €l tercero actia con imprudencia tiene €l
mismo la culpa, si de ello resulta herido, y excluye la responsabili-
dad del lanzador !,

Por tanto, de todo lo expuesto se observa que el creador de un
riesgo responde del dafio causado a terceros siempre que ponga en
peligro a éstos, y ello se deduzca de la circunstancia del lugar donde
ejercite la actividad. Si ésta se desarrolla en lugar adecuado y espe-
cialmente destinado a ello, el tercero que acude a dicho terreno
conoce la peligrosidad de la actividad, o se presume que la conoce,
y asume el riesgo que ello comporta, exonerando de responsabili-
dad al deportista causante del dafio.

Ello es asi, salvo una evidente excepcion: los casos en los que el
dafio sea causado deliberadamente por el deportista. En este caso,

9 A. WACKE, «Accidentes en deporte y juego segiin el Derecho Romano y el vigente

Derecho Alemdn», Anuario de Historia del Derecho Esparol, T. LIX, Madrid, 1989,
. 555-557.

PP-oa Segin D. 9,2,9,4 (Ulpianus libro 18 ad edictum) y D. 9,2,10 (Paulus libro 22 ad
edictum): «Si lanzando jabalinas por diversién hubiese sido muerto un esclavo, tiene lugar
la ley Aquilia. Pero si cuando otros estdn lanzando jabalinas en el campo, hubiera cruzado
un esclavo por aquel lugar, cesa la Aquilia, porque no debid pasar intempestivamente por
un campo en el que se arrojaban jabalinas. Sin embargo, quien lanzé deliberadamente con-
tra €l queda obligado por la Aquilia: pues la culpa incluye también el tomar parte en un
juego peligroso».

' A. WACKE, op. cit., pp. 555-556, citando D. 50,17,20,3.



La responsabilidad civil extracontractual de los deportistas 1489

afirmaba Wacke, segin el texto romano, «prepondera, una vez més,
la culpa del lanzador sobre el hecho de que el dafiado se haya pues-
to en peligro». Y advierte que no se trata de hechos dolosos, sino
que caben también los supuestos de imprudencia 2.

El elemento, pues, a tener en cuenta para la imputacion de res-
ponsabilidad, segiin se desprende de la interpretacion de los textos
romanos aportada por Wacke, es la preponderancia en la culpa de
los intervinientes en la causacién del dafio.

Y asi se muestra, también, en otro caso de similares caracteristi-
cas, que igualmente analiza este autor. En este suceso de lesiones,
consecuencia de un juego de pelota, extraido también del Diges-
to '3, Fabio Mela acogié6 la culpa como criterio de imputacién de
responsabilidad, pero no decidié quien era el culpable. Y, al igual
que en el caso de la jabalina, al jugador no se le puede reprochar la
practica del juego, siempre que no apunte intencionadamente a un
no participe. M4s bien debe considerarse culpable, como afirmaba
Préculo, al barbero, por no haber previsto el riesgo, o mas acertada-
mente, como mds tarde considerdé Ulpiano, al propio esclavo, pues
también era previsible el riesgo para €él.

De este modo, se reafirma que si la culpa del agente no supera
la del lesionado, no puede exigirse responsabilidad. Y esto es una
cuestion a decidir por el juez.

En definitiva, el deportista no es responsable de los dafios oca-
sionados a transetintes y espectadores, si actia dentro del marco de
la practica normal del deporte. S6lo responde por las lesiones pro-
ducidas voluntariamente o por provocar intencionadamente un peli-
gro, es decir, si la culpa del deportista predomina sobre la culpa del
espectador, al ponerse él mismo en peligro 4.

12 A. WACKE, op. cit., pp. 557-558.

Seiiala, ademds, que este caso adquirié una relevancia especial para las doctrinas de la
cooperacion y la compensacién de culpas. Aunque en el Ordenamiento juridico alemdn, el
paragrafo 254 del BGB «lleva hoy regularmente a repartir el dafio en proporcién en la cual
han contribuido el que causa el daito y el dafiado respectivamente a la causacién y de su
correspondiente culpa. No obstante, esta divisién del dafio en cuotas es, en la larga evolu-
cién histérica del problema de la compensacién de culpas, relativamente creciente: el pri-
mero en fundamentarla cientificamente fue Christian Wolf».

13" A. WACKE, op. cit., pp. 558-560: D. 9.2,11 pr. (Ulpianus libro 18 ad edictum):
«Escribe Mela que si varios jugasen a la pelota y uno, habiendo golpeado la pelota con mdis
fuerza, la hubiese lanzado sobre la mano de un barbero de tal modo que a un esclavo al que
el barbero estaba afeitando le fuera cortada la garganta con la navaja, queda obligado por la
ley Aquilia, cualquiera de los que fueran culpables. Préculo dice que la culpa estd en el bar-
bero; y ciertamente, si afeitaba alli donde era costumbre jugar o donde el transito era fre-
cuente, hay motivo para imputarle la responsabilidad; aunque también se dice acertada-
mente que si alguien se confia a un barbero que tiene colocada la silla en un lugar peligroso,
solo €l tiene la culpa».

14 A este respecto se pronuncia también V. FRATTAROLO, La responsabilita civile per le
attivita sportive, Milano, 1984, p. 55, en relacién a accidentes sufridos por espectadores de
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Ya en época actual podemos comprobar como los criterios de
imputacién de responsabilidad en esta materia, que aparecian en
los textos del Derecho Romano, permanecen vigentes. Prueba de
ello son las SSTS de 16 de noviembre de 1935 y 31 de mayo
de 1997, que imputan la responsabilidad por comportamientos cul-
posos, en casos de lesiones ocasionadas por la ausencia de la dili-
gencia debida.

La STS de 16 de noviembre de 1935 confirmé la imputacién de
responsabilidad por actuacién imprudente, en el caso de un boxea-
dor, que «al salir de un baile, sin guardar el mas elemental cuidado
ni tener en cuenta que pudieran salir otras personas del baile, se
puso a boxear dentro del portal, y al salir M. F. le dio un fuerte
puietazo, causidndole lesiones», declarando el Tribunal que se tra-
taba de un supuesto de imprudencia temeraria, en la que «se requie-
re la existencia de un acto voluntario no intencional de un mal efec-
tivo y una relacién de causalidad entre ambos», circunstancias que
se observan en el «acto realizado por el recurrente sin guardar el
mas elemental cuidado, causdndole un mal previsible que debié y
pudo prever».

Y en la STS de 31 de mayo de 1997 se muestra un supuesto de
lesiones causadas por accidente durante una exhibicién de Taek-
wondo, en el que el Tribunal aprecia la existencia de culpa extra-
contractual, por lesiones causadas a un menor al desprenderse una
astilla de uno de los palos utilizados en la competicién deportiva,
sin estimar la eximente de caso fortuito alegada por el agente del
dafio.

En el caso de autos, afirma la sentencia, «sucedié que se des-
prendié una astilla de los palos empleados, la que, rebasando el
limitado abierto donde tenia lugar el enfrentamiento, alcanzé a un
nifio de cinco afios que presenciaba el espectaculo y resulté lesio-
nado en su ojo izquierdo, con secuelas de la pérdida de visibilidad
del mismo, encontrdndose situado en lugar relativamente préximo
y no en las gradas del polideportivo donde se desarrollaba la exhi-
bicién, carente de toda proteccion».

En este caso, como declara el Tribunal, resulta previsible la cau-
sacion de daios, si no se adoptan las medidas de seguridad necesa-
rias, en el ejercicio de este deporte, que entrafa en si violencia, por
el empleo de armas ofensivas, que deben estar en situacién adecua-
da para su correcta utilizacién.

competiciones automovilisticas de velocidad, en las que el margen de riesgo es elevado,
conocido por todos los asistentes y admitido en dicha disciplina deportiva; VILLAGOMEZ
RopiL: «Delitos deportivos», Revista de Estudios Penitenciarios (REP), 1958, p. 858.
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No es posible, por tanto, aplicar el caso fortuito, si falta la debi-
da diligencia en la disposicién de medios suficientes de seguridad
protectora, como en este caso debia ser la debida calidad y resisten-
cia de los palos utilizados, para evitar que se desprendieran trozos
al ser golpeados violentamente.

Se advierte, pues, como en este caso se falla a favor de la victi-
ma del dafio, porque, como apuntaba Wacke, la culpa del agente
supera la del perjudicado; y se hace responder al deportista de la
lesidén causada al espectador, por ponerle imprudentemente en peli-
gro y causarle efectivamente un dafio.

El hecho de que el espectador se haya puesto también en peli-
gro al presenciar la exhibicién en un lugar demasiado préximo y no
en el destinado para tal efecto, no desvirtia la imputacidn de res-
ponsabilidad al deportista, porque él tampoco tomo las medidas de
seguridad oportunas para que dichas circunstancias que coadyuva-
ron a la causacion del dafio no se produjeran, como fueron la falta
de medidas de proteccion del recinto de la exhibicién y la insufi-
ciente calidad y adecuacion de los palos utilizados.

Por tanto, la creacién del riesgo, sin la prevision del dafio
o sin tomar las medidas oportunas de seguridad, genera una
culpa, por imprudencia, que prepondera sobre la conducta del
perjudicado y hace responsable de la lesion al sujeto que ocasio-
na el dafio °.

15 En este sentido, A. DE Cupis, op. cit., p. 187, afirma que «el dmbito de la culpa es
de tal entidad que requiere se modifique su definicién corriente: Se puede afirmar que hay
culpa cuando no se ha empleado aquella tension de las facultades mentales que habrian
permitido prever el dafio previsible, al igual que aun hahiéndose previsto el dafio no se ha
impreso a la propia energia volitiva aquella orientacién que, con la finalidad de evitarlo
habria sido necesaria».

Y asi lo reconocen G. CATTANEO, La responsabilita del professionista, Milano, 1958,
pp. 53-66; M. YZQUIERDO TOLSADA, op. cit., pp. 273-284, al analizar la funcién de la culpa
en el régimen de responsabilidad civil del profesional liberal.

Para este autor, «la ignorancia, la negligencia inexcusable, la imprudencia fuera de
lo comiin, constituyen culpa, y asi se deduce como resultado de la utilizacién de criterios
de comin experiencia, como si se tratase de cualquier deudor, prescindiendo de su cuali-
ficacién técnica. Las mds patentes violaciones de los deberes profesionales mds elemen-
tales son asi simples manifestaciones de culpa en relacién con la naturaleza técnica de la
actividad desarrollada por un deudor al que se le presupone una normal competencia en
la materia».

Y, acudiendo al articulo 1104 del Cédigo civil, interpreta que en aquellos casos en los
que sea patente la negligencia técnica, «la omision de aquella diligencia que exija la natura-
leza de la obligacién y corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del
lugar», el profesional habra de responder del dafio causado.

Por lo que, en relacién con la impericia, afirma, que, igualmente, hablar de responsabi-
lidad por impericia es lo mismo que hablar de responsabilidad por culpa, pues «el deber de
conocimiento incumbe a todo profesional, independientemente del lugar y de las circuns-
tancias; pero una vez asumido el encargo es ese lugar y ante esas determinadas circunstan-
cias, el conocimiento se transforma en pericia (aplicacién correcta de las técnicas conoci-
das), y responder4 de la negligencia y de su especie, la impericia».
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2.3 Lalesion a un companero de juego o deporte

Los supuestos en los que es otro participante en el juego o0 acon-
tecimiento deportivo el sujeto que sufre el dafio, suelen resolverse
de manera similar a los casos de lesién a terceros, pues, también, se
presume que el participante en el juego conoce sus caracteristicas y
riesgos y los asume.

Por tanto, salvo los casos en los que el jugador causante del
dafio actiie de forma intencional o voluntaria para originar la lesion,
o con su conducta dafiosa viole gravemente el reglamento, existe
una exencién de culpa a su favor, producida por el propio compor-
tamiento arriesgado de todo participante, que se expone voluntaria-
mente a las consecuencias del juego ', e, incluso, se presume que
acepta la comision de pequeias infracciones del juego provocadas
por el desarrollo de éste.

Como prueba de ello, Wacke nos remite a un supuesto que nos
muestra Alfeno en el Digesto !7. Se trata de un juego de pelota en el
que, por circunstancias del juego, resulta lesionado uno de los par-
ticipantes, y se niega la responsabilidad del otro jugador, porque
existe una presuncién de exencion de culpa que admite tan sélo la
prueba en contrario de un golpe intencional o voluntario. Esta pre-
suncién de exencion de culpabilidad es tanto mds notable, dice, por
cuanto que en el marco de la lex Aquilia normalmente se responde
por una diligencia extrema, por culpa levisima (Ulp. D. 9,2,44 pr.).

Advierte, también, que resulta de gran importancia préctica el
hecho de que, en esta situacidn, se traslade la carga de la prueba al
lesionado, como en el caso de la hoguera explicado también en el
Digesto, en el que el duefio del esclavo muerto sélo puede deman-
dar al otro si prueba que el superviviente le empujo al fuego.

Y, aplicando estas situaciones al momento actual, mantiene que
estos casos pueden trasladarse a los supuestos de lesiones produci-
das en el juego por equipos modernos, y su resultado depende deci-
sivamente de la distribucidn de la carga de probar la observancia o
infraccién de las reglas del juego, por la dificultad probatoria de la
mayoria de los casos 12,

16 G. VIDIRI, «La responsabilita civile nell’esercizio delle attivita sportive», Giustizia
Civile (Giurisprudenza) 111, 1994, p. 199.

17" A. WACKE, op. cit., pp. 561-562: D. 9,2,52,4 (Alfenus libro 2 digestorum): «Jugan-
do unos cuantos a la pelota, uno de ellos, al intentar hacerse con la pelota, empujé a un
esclavito, que cayé y se rompio una pierna. Se preguntaba si el dueiio del esclavito puede
demandar por la ley Aquilia contra aquel por cuyo empujén habia caido. Respondi que no,
porque parecia que lo sucedido fue mis bien por casualidad que por culpa».

8 A. WACKE, op. cit., pp. 562-564: D. 9,2,45,3: «Como dos esclavos estuvieran sal-
tando montones de paja en llamas, chocaron y cayeron ambos, y uno fue consumido por el
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Como ejemplo, pone un caso, resuelto por la Corte Suprema
Federal alemana, en el que el demandante afirma que cuando se
encontraba avanzando con la pelota, un contrario le derrib6 antirre-
glamentariamente con el pie y sufrié la rotura de una pierna.

El demandado, por el contrario, declaré que el demandante se
lesiono €l mismo al fallar el disparo y tropezar con el pie del con-
trario que se hallaba en ese momento firme sobre la tierra.

La Corte Suprema fallg, en contra de los Tribunales inferiores, a
favor del demandado, pues no se habia probado por el demandante
la culpa del contrario. Incumbia, pues, al demandante la carga de
probar la infraccién de reglamento por el contrario, y descartar la
posibilidad de una autolesion.

E, incluso, afiade que la jurisprudencia mds reciente tiende a
limitar atin mds la responsabilidad, al considerar que no toda infrac-
cion de reglamentos por parte del demandado lleva, sin més, a una
obligacién de resarcir dafios, pues pequeiias infracciones del regla-
mento, debidas a la pasion que se pone en el juego, o al agotamien-
to fisico, pertenecen a los riesgos del juego, que acepta cualquier
jugador de antemano con su participacion, al igual que acepta even-
tuales lesiones por un juego deportivamente correcto y conforme
con el reglamento .

Parece ser, pues, que el elemento clave para determinar la impu-
tacion de responsabilidad extracontractual es la distribucion de la
carga de la probar la existencia o falta de culpabilidad. Pero, a este
respecto, debemos hacer una advertencia, pues, mientras que en los
textos romanos y en la jurisprudencia alemana es el demandante
lesionado quien debe soportar la carga de la prueba de culpabilidad
del demandado, en nuestro Ordenamiento juridico, en el dmbito
general de la responsabilidad civil extracontractual, parece que
impera la tendencia contraria.

En este sentido, las SSTS de 5 de diciembre de 1979 y 18 de
marzo de 1982 invierten la carga de la prueba; «en lugar de ser la
victima la que haya de probar que el agente obré con culpa, parte
de entrada con una presuncién de culpa en ese obrar, y le corres-
ponde a aquél la carga de probar que obré con toda diligencia debi-
da. Por ello, si se tiene en cuenta lo dificil que resulta en la practica
llegar a desvirtuar totalmente aquella presuncién de culpa, no admi-
tiendo siquiera el Tribunal Supremo como prueba a este fin que el

fuego. Nada puede reclamarse por tal motivo, si no se entiende que el uno fue derribado
por el otro».

19" A. WACKE, op. cit., pp. 564-566.

Vid. en este sentido, la opinién de V. FRATTAROLO, op. cit., pp. 41-42; A, MARANI
ToRO, «La responsabilita degli atleti», Rivista di Diritto Sportivo, 1985, pp. 396-400.
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agente ha cumplido en su accién u omisién todos los preceptos que
reglamentariamente se imponen para evitar dafios cuando éste ocu-
rre, porque estima que siempre “falté algo por prevenir, no hallan-
dose, por consecuencia, completa la diligencia”, segin Sentencia
de 11 de noviembre de 1981 entre otras, no parece aventurado afir-
mar que la culpa como criterio de imputacién del dafio ha dejado
paso a la mera relacion de causalidad entre €l y la accién u omi-
si6n» %0,

En otra especialidad del 4mbito deportivo, 1a STS de 28 de junio
de 1996, en relacién a un accidente con resultado de muerte de un
integrante de una partida de caza, confirma la inversion de la carga
de la prueba respecto a la diligencia de los demds miembros de la
partida de caza, por la presuncién de culpabilidad en las reclama-
ciones que se deriven de culpa extracontractual, pero resalta la pre-
ponderancia del requisito de la relacién de causalidad e imputa la
responsabilidad al autor real del dafio, puesto que, la Ley de Caza
de 4 de abril de 1970 y su Reglamento de 25 de marzo de 1971 esta-
blecen la responsabilidad subsidiaria de los miembros de la partida
de caza, pero cuando no conste el autor real del dafio ?'.

Y mas claramente se pronuncia, en este sentido, la STS de 26 de
septiembre de 1994, que condena a un cazador por causar una
lesién a un compafiero de caza.

En este caso, para imputar la responsabilidad civil por lesién al
agente del daio, el Alto Tribunal argumenta que el eje que compor-
ta la responsabilidad extracontractual se centra en el elemento cul-
pabilistico del agente, y adquiere especial relieve el factor de la
previsibilidad. «Todo ello demanda una mayor exigencia en los
supuestos del ejercicio de la caza practicada “en linea o a la mano”,
modalidad que requiere la continua existencia de un contacto ver-
bal y visual entre los cazadores que componen la linea, exigencia
que figura en el apartado 9 del articulo 53 del Reglamento de Caza,
y las cautelas a observar aumentan cuando aquélla se lleva a cabo
en terreno de monte bajo, por la dificultad afiadida que ofrece para
la visibilidad, lo cual, se infiere notoriamente de las disposiciones

20 1. Diez-Picazo, A. GULLON, Sistema de Derecho civil, 1I, Madrid, 1990,
pp- 607-608.

Y también lo reconoce asi, V. FRATTAROLO, op. cit., p. 41, quien afirma que el ejercicio
de la actividad deportiva, cuando sea conforme a las reglas particulares, originan relaciones
juridicas legitimas, que, por tener naturaleza técnica y voluntaria, gozan de una presuncion
de licitud. Situacién que califica de opuesta a la que se crea en el campo civil del dafio pro-
ducido en el ejercicio de actividad peligrosa, que genera una presuncién de culpa e inver-
sién de la carga de la prueba.

21 V. FRATTAROLO, op. cit., p. 71, coincide en afirmar que si la causa eficiente del dafio
es individualizable en el comportamiento de un solo participante, no hay razén para exten-
der la responsabilidad a los otros.
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reguladoras sobre la caza. En tales circunstancias resulta innegable
que el simple hecho de que un cazador gire sobre si para disparar
sobre una pieza que corra a ras del suelo, sin comprobar previa-
mente que no ha perdido el doble contacto antes referido, incurre
en una evidente negligencia, caracterizada por la omision de una
normal previsibilidad, lo cual, unido al resultado dafioso produci-
do, impacto en el ojo de un compaiiero de caceria, de uno de los
dos disparos efectuados, y a la efectiva relacidn causal entre la
accion asi realizada y el dafio producido lleva a concluir que el caso
enjuiciado es acreedor a que se le incluya en la culpa extracontrac-
tual definida en el articulo 1902 del Cédigo civil».

Por tanto, y tras lo expuesto, en el dmbito civil, creemos puede
afirmarse que el criterio fundamental para la imputacién de respon-
sabilidad, no es tanto la culpa sino la atribucién de riesgos y la
determinacién del grado de importancia de la intervencién del
lesionado en la relaci6n de causalidad 22.

Es en este marco en el que hay que decidir la imputacién de res-
ponsabilidad en materia de lesiones deportivas, pues la presuncién
de culpa del sujeto que produce el daiio, aunque haya cumplido las
normas reglamentarias del juego o deporte, sélo se desvirtiia con la
asuncién del riesgo por parte del deportista lesionado, que se presu-
me aceptado con la sola participacién en el deporte en cuestion 23.

Por consiguiente, la exencion de culpa se presume, pero por la
asuncion de riesgos por los participantes y por su intervencion en la
relacién de causalidad al contribuir en el hecho generador del
dafio 4.

22 La conclusi6n a que se llega, segin manifiesta la propia sentencia, no perderia su
virtualidad por el hecho de que el cazador herido hubiese perdido por su iniciativa contacto
visual con el resto de los cazadores y se retrasara quedando oculto tras unas matas, pues,
aun asf, se estd obligado a extremar las precauciones en orden a comprobar que ninguno de
los compafieros haya quedado rezagado, antes de efectuar los disparos hacia atrés, y la
tnica influencia que podria haberse reconocido al meritado acontecer era en el grado de
intensidad imputable a la culpa del recurrente, la que, en su caso, hubiera entrado en la
categoria de leve, incluso levisima, pero continuaria teniendo encaje en la extracontractual
del articulo 1902. Y en cuanto a la posibilidad de rebote en una piedra del perdigén que
alcanzé en el ojo al perjudicado, carecerfa de trascendencia, puesto que tal como se desa-
rrollaron los hechos, era indiferente que el impacto se recibiese por via directa o por la indi-
recta del expresado rebote.

23 V. FRATTAROLO, 0p. cit., p. 67.

24 Asi lo afirman: J. M. BUsT0 LAGO, La antijuridicidad del daiio resarcible en la res-
ponsabilidad civil extracontractual, Madrid, 1998, pp. 339, refiriéndose a la postura de la
jurisprudencia francesa; G. bE MARZO, «Accettazione del rischio e responsabilita sporti-
va», Rivista di Diritto Sportivo, 1992, p. 17, citando a BoNasi FENucHI: «Il rischio sporti-
vo», Rivista di Diritto Sportivo, 1955, p. 424, BONVICINI: La responsabilita civile, I, Mila-
no, 1971, p. 439, TRIMARCHI: Rischio e responsabilita oggetiva, Milano, 1961, p. 346; y
A. MaranI TORo, op. cit., p. 404.

En este sentido podemos citar la STS de 20 de marzo de 1996, relativa al requisito de
la relacién de causalidad entre el dafio y la accién u omisién que la origina, en un accidente
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Existe, no obstante, una sola excepcidn, la violacién grave de
las normas deportivas por parte del agente del dafio, pues, en tales
circunstancias, no se presume que el dafiado acepta el comporta-
miento antideportivo del coparticipante. Y en ese caso si le corres-
ponde al lesionado probar la intencién dafiosa de aquél, la infrac-
cién grave de la normativa correspondiente, que desvirtia la
asuncion de riesgos .

En esta linea de pensamiento se ha pronunciado, también, Mon-
tero Martinez, afirmando que el criterio fundamental para imputar
responsabilidad civil por las lesiones producidas a y por deportis-
tas, gira en torno a dos elementos: por un lado, la relevancia del
consentimiento del perjudicado por las lesiones deportivas y, por
otro lado, la asuncién de riesgos.

Pero, también, afiade este autor, se hace indispensable determi-
nar el significado de lesién deportiva, a través del término deporte
y los tipos de practica deportivas, por las diferencias que existen
entre ellas y los consiguientes tipos de lesiones que pueden produ-
cirse.

E, igualmente, a nuestro entender, es importante observar cémo
ha venido actuando el Tribunal Supremo en estas situaciones, aun-
que, una vez examinada su jurisprudencia, coincidimos con la opi-
nién de Montero, cuando advierte que es un campo en el que muy
poco se ha dicho, y que tampoco ha accedido al Tribunal Supremo
de manera directa, por lo que debemos comentar los escasos supues-
tos que nuestro mas Alto Tribunal ha tenido ocasion de analizar.

de esqui en el que el Alto Tribunal declaré la asuncién por el accidentado de un elevado
riesgo, al practicar dicho deporte en circunstancias que comportan la creacién de un riesgo
por parte del esquiador de elevadisimo grado.

Y la STS de 22 de abril de 1995, que afirm6, en relacién con un accidente con vehicu-
lo de motor, que «en tales casos, cual se ha establecido de modo reiterado y constante, si
bien el articulo 1902 del CC descansa en un principio culpabilistico, existe una presuncion
iuris tantum de culpa imputable al autor de los dafios, siendo éste quien, por inversi6n de la
carga de la prueba, es el llamado a producirla si quiere exonerarse de responsabilidad
(Sentencias de 7 noviembre 1985 {RJ 1985\5516], 19 diciembre 1986 [RJ 1986\7682], 17
julio 1987 [RJ 1987\5801], 19 octubre 1988 [RJ 1988\7588] o 20 diciembre 1989
{RJ 1989\8856] ; al lado de esta presuncién de culpa, esta Sala, en sede de responsabilidad
civil por hechos de la circulacién de vehiculos de motor, aplica el principio de responsabi-
lidad por riesgo, prescindiendo de la culpa de las personas que los manejan, por estimarse
que el uso del automévil implica de por s un riesgo suficiente de suyo para hacer surgir esa
responsabilidad, a salvo el caso de que la propia victima se interfiera en la cadena causal
(Sentencias de 26 de octubre 1981 [RJ 1981\3956], 6 mayo 1983 [RJ 1983\2670], 12
diciembre 1984 [RJ 1984\6039], 11 octubre 1985 [RJ 1985M566] y 20 diciembre 1989
[RJ 1989\8856])».

25 Vid. al respecto, BOVINCINI, op. cit., p. 437; G. DE MARZO0, op. cit., pp. 24-25;
V. FRATTAROLO, op. cit., pp. 48 y 68 y ss; GARCia VALDES, C.: «Responsabilidad por lesio-
nes deportivas», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, 1993, pp. 976-
977; D. E. LAZAROFF, «Torts & sports: participant liability to co-participants for injuries
sustained during competition», Entertainment & Sports Law Review, Univ. Miami.
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Respecto al consentimiento del lesionado, Montero diferencia
dos supuestos, el consentimiento a un daifio cierto y el consenti-
miento a un dafio eventual, es decir, el consentimiento del dafio y la
asuncion de riesgos.

En relacién al primero, admite, citando diferentes opiniones
doctrinales, la relevancia del consentimiento, no como causa de
justificacion, sino de exclusién de la tipicidad, citando a su favor la
STS de 3 de julio de 1982, porque, si se respetan las reglas de cada
deporte, «el consentimiento védlido (en la acepcidn carente de
vicios) del lesionado evita la confrontacién de voluntades, siguien-
do con los términos de la sentencia antes relatada, por lo que no
puede resultar tipica la conducta de quien lesiona en esas circuns-
tancias» 26,

Pero es el segundo supuesto el que realmente interesa a efectos
de lesiones deportivas, pues no puede admitirse que los lesionados,
tanto deportistas como terceros, consientan el dafio, sino mds bien
que asumen el riesgo de la lesion.

Y manteniendo la teorfa del riesgo debe advertirse la diferencia
entre el «juego asumido» y el «riesgo permitido», pues, cuando se
asume el riesgo de ser lesionado se exige mentalmente que quien
lesione respete la lex artis, las reglas del juego?’.

Montero cree necesario definir el deporte y la lesién 28, para
saber los supuestos en los que entran en juego dichos presupuestos,
y, a este respecto, se refiere al deporte como «esa actividad ludica
sujeta a reglas fijas controladas por organismos nacionales e inter-
nacionales que se practica en forma de competicién individual o
colectiva y pone en juego cualidades tales como la movilidad fisi-

2 M. MONTERO MARTINEZ, «El consentimiento en las lesiones deportivas», Cuader-
nos de Derecho Judicial: El consentimiento. El error, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 1993, pp. 63-69 y 76-80. Debe advertirse que dicha obra se refiere mds a la disci-
plina del Derecho penal.

Vid. también, en este sentido, J. M. BusTto LAGO, op. cit., p. 330.

27 M. MONTERO MARTINEZ, op. cit., p. 71; Igualmente, M. ALBIN ESER, «Lesiones
deportivas y Derecho penal. En especial, la responsabilidad del fiitbolista desde una pers-
pectiva alemana», La Ley, Madrid, 1990, pp. 1133-1135.

Vid. también, en este ambito, G. Covassi, «L’attivita sportiva come causa di esclusio-
ne del reato», Padova, 1984, pp. 131 y ss., que considera como causa de exclusién de res-
ponsabilidad, bien el consentimiento, bien el ejercicio de un derecho, aunque con todas las
matizaciones anteriormente sefialadas.; G. DE MARZO, op. cit., pp. 22-23; PROSSER AND
KEETON, On The Law of Torts, St. Paul, Minnesota, 1984, pp. 480 y ss.

28 M. MONTERO MARTINEZ, op. cit., p. 70. Y, asimismo, diferencia «las lesiones sufri-
das “con ocasién de la prdctica deportiva” y las lesiones provocadas “por el deporte”
mismo. En el primer grupo se engloba la casi totalidad de los deportes, puesto que normal-
mente el objetivo no es el contacto fisico, aunque de hecho se produzca con frecuencia; en
el segundo se engloban aquellos deportes que consisten precisamente en la lucha directa
entre dos 0 mds competidores, y/o donde se persigue el golpeo del contrario».
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ca, la fortaleza y la habilidad de los competidores, y provoca, como
cualquier otra actividad, accidentes con resultados lesivos».

No obstante, nosotros creemos, y matizamos, que también debe
incluirse en el concepto de deporte el ejercicio de toda modalidad
deportiva que se realice en calidad de profesional o de aficionado
sin entrar a formar parte de ninguna competicion 2.

En cuanto al concepto de lesiones, advierte este autor que va a
limitar su significado «a lo que tradicionalmente se ha considerado
como lesion; esto es, el menoscabo de la integridad fisica o de la
salud».

Sin embargo, a nuestro juicio, y fundamentalmente en relacion
al dafio que puede provocarse a terceros, espectadores o transedn-
tes, creemos que el bien juridico dafiado puede también ser un bien
patrimonial, por lo que, igualmente, debe incluirse en el concepto
de lesion.

Determinados, de este modo, el concepto de deporte y lesién,
cabe ahora ocuparnos de la excepcidn, anteriormente sefialada, a la
teorfa del riesgo como criterio de eliminacién de responsabilidad
para el agente del dafio, es decir, la infraccién de las reglas del
juego, como factor que desvirtia la exoneracién de responsabilidad
por asuncién del riesgo del lesionado.

Y para analizar como actia este presupuesto, en relacién con las
demads circunstancias que rodean la causacion del dafio, es impor-
tante recurrir a supuestos concretos, examinando los escasos pro-
nunciamientos jurisprudenciales de que disponemos, situacion que,
cuando menos, resulta paraddjica en proporcion a la cantidad de
lesiones que provoca el ejercicio de actividades deportivas.

Es interesante mencionar, en este sentido, el supuesto resuelto
por la STS de I de junio de 1951, en el que, durante el desarrollo de
un partido de fitbol de categoria regional, uno de los jugadores del
equipo que iba perdiendo, irritado, agredi6 a un jugador del equipo
contrario, dandole un puntapi€ entre el costado derecho y la espal-
da, produciéndole rotura del higado y rifién derecho.

Evidentemente, en este supuesto no se actué conforme a las
reglas del j juego, por lo que, aunque se dio por probado que el juga-
dor que 0r1g1no el dafio no tuvo intencién de causarlo con tanta
intensidad, si se aprecié la voluntariedad e intencionalidad de cau-
sar lesién, «porque si bien en el deporte del foot-ball, es un acto
licito, y hasta jugada brillante, el quitar al jugador contrario el
baldn, siempre que ello se efectiie dentro de las reglas marcadas
por su reglamento para el ejercicio de este noble deporte, no lo es

» Como también lo afirma G. Covass, op. cit., p. 146.
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menos que ha de realizarse con la mds debida diligencia, sin culpa
ni intencién de causar mal; y en el presente caso la actuacién del
procesado no sélo rebasé en extremo las reglas que rigen el repeti-
do deporte, y lo comprueba su suspension a perpetuidad para la
practica del fitbol por la Federacién Regional C., sino que ejecutd
una accién voluntaria y por tanto intencional y dolosa, al llevar a
cabo una agresién material, para dificultar la actuacién del le-
sionado».

Mis reciente es la STS de 22 de octubre de 1992, en la que se
muestra, precisamente, €l caso contrario, la lesién causada involun-
tariamente a un compaiiero de juego en un partido de pelota a pala.

Como indica el Tribunal, la esencia del tema estd en la responsa-
bilidad civil derivada de actos realizados en €l ejercicio de una acti-
vidad deportiva a titulo particular entre amigos, y, particularmente,
en este caso, un juego de pelota a pala en el curso del cual y como
consecuencia de un pelotazo, uno de los jugadores perdié un ojo.

A este respecto, es importante destacar que se sefiala en la sen-
tencia que «no existe doctrina jurisprudencial en el marco del dere-
cho civil sobre la materia, ni tampoco una especifica regulacién no
ya normativa sino tampoco reglamentaria, a salvo la Ley del Depor-
te 10/1990 de 15 de octubre, que no toca temas de este tipo, cir-
cunstancia ésta que da lugar a que este tipo de cuestiones haya de
reconducirse al articulo 1902 del Cédigo civil, precepto que aun
cuando considerablemente objetivizado por esta Sala, especialmen-
te cuando su aplicacién se proyecta sobre actividades, aspectos o
conductas de clara y patente trascendencia social, ha conducido a
una llamada socializacién de responsabilidades, lo que no es, en
principio al menos, de aplicacién a las competiciones deportivas,
dado que el riesgo particular que del ejercicio de una actividad de
ese género pueda derivar y va implicito en el ejercicio de la misma,
no puede equipararse a la idea del riesgo que como objetivacion de
la responsabilidad ha dado lugar a la aparicién de una especial figu-
ra responsabilicia, en cuanto ésta se encuentra fundada en la explo-
tacién de actividades, industrias, instrumentos o materias que si
bien esencialmente peligrosos, el peligro que su puesta en funcio-
namiento lleva implicito se ve compensado en primer y fundamen-
tal lugar por el beneficio que como consecuencia de ello recibe la
sociedad en general, y en cuanto al directamente exportador del
medio, por los beneficios que a través de ello obtiene, nada de lo
cual acontece en casos como el presente en el que concretamente y
por lo que a €l se refiere, no era un deporte de masas, ni siquiera
cultural, sino al igual que acontece con otros deportes como el tenis
a estos niveles, la natacién, etc., no son otra cosa que aspectos
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deportivos propios de la sociedad actual que a nivel individual vie-
nen a constituir una faceta lidico-sanitaria.

... debe también sefalarse que en materia de juegos o deportes
de este tipo la idea del riesgo que cada uno de ellos pueda implicar
—roturas de ligamentos, fracturas dseas, etc.— va insita en los mis-
mos y consiguientemente quienes a su ejercicio se dedican lo asu-
men, siempre claro que las conductas de los participes no se salgan
de los limites normales ya que de ser asi podria incluso entrar en el
ambito de las conductas delictivas o culposas.

Lo que ha de imperar por tanto en este tipo de actividades son
las reglas de prudencia que los jugadores deben seguir».

En vista de todas estas consideraciones, el Tribunal finaliza esti-
mando la no imputabilidad a titulo de culposo o negligencia del
demandado, por entender que el acto que originé la pérdida del ojo
no es otra cosa que una consecuencia desgraciada de cualquier tipo
de juego, pero de responsabilidad inicialmente inimputable.

Para Cavanillas Migica *, esta sentencia contiene un buen
ejemplo diddctico, «por la claridad con que se encuentran represen-
tados los diversos intereses en juego».

Y, tras recordar los presupuestos que generan la imputacion de
responsabilidad extracontractual por dafios, que se encuentran en
este supuesto, y la doctrina jurisprudencial sobre inversion de la
carga de la prueba, sefiala que el Tribunal Supremo se separa del
régimen general de responsabilidad porque el supuesto se produce
durante la préctica voluntaria de un juego, y ello le permite fallar a
favor de la exencion de responsabilidad del agente del dafio, adu-
ciendo «la funcién social del deporte y la asuncién del riesgo por
parte de la victima».

Sin embargo, a nuestro juicio, la argumentacién que el Alto Tri-
bunal expone para diferenciar el supuesto de los sometidos a la res-
ponsabilidad civil objetiva no es la adecuada.

En primer lugar, porque, como bien explica este autor, el crite-
rio de distincion no es que las actividades sometidas a responsabili-
dad objetiva benefician a la sociedad en general y las deportivas o
lidicas no, porque el propio Tribunal reconoce los beneficios socia-
les de la practica del deporte 3'.

Y en segundo lugar, no siempre la obtencién de un beneficio por
el causante de un daiio es el criterio que determina el sometimiento

30 S. CAvANILLAS MUGICA, «Comentario a la STS de 22 de octubre de 1992», Cuader-
nos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 30, pp. 949 y ss.

3 Vid. al respecto, la critica de GARcia CANTERO a esta cuestién tratada en la senten-
cia: G. Garcia CANTERO, «Nota a STS de 22 de octubre de 1992», Anuario de Derecho
Civil, 1994-1, pp. 500-501.
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a la responsabilidad objetiva, pues tal ventaja patrimonial no se pro-
duce en todos los casos de responsabilidad derivada del uso de vehicu-
los de motor, sometidos al régimen de responsabilidad objetiva.

Y, al contrario, en el 4mbito del deporte profesional, la prictica
de éste reporta beneficios patrimoniales a los participantes, al ser
remunerados por el desarrollo de dicha actividad, y ello no implica
que deba ser insertado en los supuestos sometidos al régimen de
responsabilidad objetiva.

Por tanto, el criterio basico de distincion no es el beneficio que
reporte la actividad, sino el riesgo de producir daifio que el desem-
pefio de ésta produzca.

Como indica Cavanillas Migica, este indice de peligrosidad
no se produce, generalmente, en la practica deportiva, y en los
casos que pueda entenderse que ello si ocurre entra en juego la
asuncion del riesgo por la victima, que es el segundo fundamento
que el Tribunal alega como elemento de exoneracién de responsa-
bilidad.

Con acierto indicaba el Alto Tribunal que, en materia de juegos
o deportes, «la idea del riesgo que cada uno de ellos pueda implicar
(...) va insita en los mismos y consiguientemente quienes a su ejer-
cicio se dedican lo asumen».

Siempre, claro estd, con la excepcidn a la que haciamos ante-
riormente referencia, y que la propia sentencia sefialaba: «que las
conductas de los participes no se salgan de los limites normales, ya
que de ser asi podria incluso entrar en el 4mbito de las conductas
delictivas dolosas o culposas» *2.

En conclusién, la alegacién por el Tribunal de la asuncién de
riesgos, no implica el reconocimiento de una responsabilidad obje-
tiva por riesgo desvirtuada por dicha participacién de la victima,
sino una responsabilidad por culpa, cuya apreciacién varia cuando
se afiade el factor de la asuncidn del riesgo 3.

Factor que deja de actuar ante una infraccién de las reglas del
juego, que traspase los limites normales del desarrollo del juego y

32 En este sentido, J. M. Busto LAGo, op. cit., pp. 342-343, para apreciar asuncién de
riesgos por el perjudicado, estima necesarios los siguientes requisitos:

a) Participacion en la actividad en el curso de la cual se han causado los dafios.

b) Riesgo patente y de la suficiente entidad como para exigir del dafiado un acto
de asuncién o rechazo.

¢) Libertad para asumir o rechazar el riesgo y, en todo caso, aceptacion.

d) Asuncion, inicamente, de los riesgos normales de la actividad.

33 8. CAVANILLAS MUGICA, op. cit., pp. 954-956, afirma, ademds, que es una «institu-
cién que, expresamente como tal, en mis conocimientos, es la primera vez que se recoge en
una sentencia de la Sala Primera», y a la que, a su juicio, se ha denominado con un término
plurivoco, al admitir diferentes significados y contenidos, que explica sintética pero pro-
fundamente: «a) como consentimiento de la victima al dafio; b) como culpa de la victima;
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sus circunstancias *4, pues si se admiten pequeiias infracciones del
reglamento debidas a la pasién que se pone en el juego, o al agota-
miento fisico, que se suponen aceptadas de antemano por todo par-
ticipante en el juego, y la diligencia exigida por las circunstancias
deportivas dependerd del deporte en cuestién, del nivel o categoria
de los participantes, etc. 3.

¢) como aceptacién ticita de una modificacién del régimen de responsabilidad, y d) como
conducta neutralizadora de la razén por la que los riesgos se atribuyen al agente del dafio».

Y se muestra favorable a la cuarta acepcién, desechando las anteriores, por considerar
que la nota caracterizadora de la asuncién del riesgo se encuentra en «la bilateralidad del
riesgo, es decir, en el hecho de que tanto la victima como el agente del dafio puedan consi-
derarse, el uno respecto del otro, generadores de parecido riesgo».

Admite, por tanto, como elemento que contribuye a la exoneracién de responsabilidad,
y que ya anuncidbamos en lineas anteriores, el comportamiento de la victima de interven-
cién en la relacién de causalidad y la cooperacién en el riesgo.

3 J. M. BusTo LAGO, op. cit., p. 335. Segiin este autor, «esta perspectiva ha llevado a
autores como Starck (Obligations 1. Responsabilité délictuelle, Litec, Paris, 1991) a afir-
mar que aunque la aceptacién de riesgos del accidente por la victima fuese indiscutible —lo
que también se pone en entredicho—, este hecho no suprime la responsabilidad por culpa
del autor del dafio. O, dicho en ¢l sentido inverso, si la actuacién del gardien no ha sido
culposa, éste queda libre de responsabilidad civil.

En el ambito de las actividades deportivas en donde si se admite la «asuncién de ries-
gos», si bien limitada a los llamados «riesgos normales», el autor del dafio no es responsa-
ble mds que en el caso de que su culpa resulte probada, neutralizando la responsabilidad de
pleno derecho y asumiendo, pues, unos efectos comparables a las clausulas de exoneracion
de responsabilidad contractual.

De esta forma, en las competiciones deportivas la responsabilidad del autor de un dafio
culposo esta limitada por la aceptacién de los riesgos normales que la propia competicién
en la que participa, con conocimiento de los mismos, implica. De esta forma es a la victima
a quien corresponde probar la culpa constitutiva de un riesgo anormal creado por el agente
del dafio (entre otras, las sentencias del Tribunal de Rouen de 16 de noviembre de 1994
(Juris-Data, niim. 049782) —admite la responsabilidad en una carrera de caballos por haber-
se metido en un espacio insuficiente— y de 28 de octubre de 1992 (Juris-Data, niim. 050105)
-en la que se considera que la caida de un jinete no es un riesgo anormal.

En el caso de actividades deportivas colectivas y en virtud de la aceptacién de riesgos
por cada jugador, la responsabilidad de uno de ellos sélo surge en los casos de actitud des-
leal o de brutalidad contraria al espiritu deportivo. Al respecto, entre otras, sentencias del
Tribunal de Pau de 18 de noviembre de 1993 (Juris-Data, niim. 047236), Tribunal de Metz
de 19 de mayo de 1992 (Juris-Data, nim. 043269), Tribunal de Montpellier de 24 de sep-
tiembre de 1992 (Juris-Data, niim. 034934), de Paris, (252 Ch. A; Juris-Data, nim. 020567),
de Rennes de 26 de junio de 1990 (Juris-Data, nim. 047606)».

E igualmente se pronuncian J. HONORAT, L’idée d’acceptation des risques dans la res-
ponsabilité civile, Paris, 1969, pp. 98-100; F. ALAPHILPPE y J. P. KARAQUILLO, L’ activité
sportive dans les balances de la justice, Paris, 1985, pp. 59-121, tras analizar la postura
doctrinal y jurisprudencial francesa (sentencias del Tribunal de Provenza de 28 de noviem-
bre de 1978, de Paris de 21 de junio de 1979, de Nancy de 24 de diciembre de 1981, de Pau
de 1 de abril de 1982, de Pau de 29 de abril de 1982).

35 S. CAVANILLAS MUGICA, op. cit., p. 957: «En linea de principio, no deben coincidir
diligencia y cumplimiento del reglamento deportivo; una mera infraccién reglamentaria se
tiene por normal y ajustada a las circunstancias, lo que no significa que los deportistas disfru-
ten de patente de corso y que ciertas agresiones que exceden de lo que la conciencia social
tenga por ordinario y admisible puedan desencadenar la responsabilidad civil de su autor».

Vid. también, al respecto, M. ALBIN ESER, op. cit., pp. 1135-1141, quien, entre otras con-
clusiones, entiende que, por ejemplo, en deportes que incluyen contactos fisicos, no hay tipi-
cidad de malos tratos si estos contactos (como p. ej. empujones o hacer caer o otro jugador)
no conllevan mas lesiones, incluso cuando se den irregularidades reglamentarias; G. DE
MARz0, op. cit., p. 26; A. MARANI TORO, op. cit., pp. 398-399; A. WACKE, op. cit., pp 564-566.
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Y asi lo decidi6 el magistrado Montero Martinez, en sentencia
de 10 de diciembre de 1992 %, en la que, en la linea del fallo de la
citada STS de I de mayo de 1951, si imputé responsabilidad civil a
un jugador de fiitbol, que durante un partido agredié a un compafie-
ro del equipo contrario, con evidente infraccion grave y despropor-
cionada de las reglas del juego, causdndole una lesién de forma
intencionada.

III. RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DEL EJERCI-
CIO DE ACTIVIDADES DEPORTIVAS EN PARTICU-
LAR

Mostrados de una manera global los criterios de imputacion de
responsabilidad civil extracontractual a los deportistas, por danos
ocasionados a otros deportistas o a terceros, y examinados segun
las diversas circunstancias que intervienen en la produccién de la
lesién, resulta, a nuestro juicio, conveniente, concretar y analizar
de forma mds detallada cémo se desenvuelven estos criterios de
imputacién dentro de los diferentes tipos de actividades deportivas,
cuyo ejercicio es susceptible de llegar a provocar lesiones a los pro-
pios participantes deportistas y a terceros.

3.1 Clasificacion de actividades deportivas

Para lograr el objetivo anteriormente expuesto vamos a utilizar
la clasificacién elaborada por Albin Eser ¥, ya que, aunque su estu-
dio se desenvuelve en el dmbito penal, nos parece acertada por su
utilidad y creemos que, adaptandolas, evidentemente, a la materia
civil, puede resultar de interés exponer sus opiniones de forma
extensa.

Segtin este autor, existen, fundamentalmente, cuatro tipos de
actividades deportivas:

— Actividades orientadas a causar lesiones (el boxeo o el duelo
entre estudiantes ). Estas plantean, a su juicio, problemas respecto

3 M. MONTERO MARTINEZ, op. cit., pp. 73-74, aunque la Audiencia Provincial de
Albacete revocd la sentencia, por entender que se trataba de un lance del juego.

3 M. AuBIN ESER, op. cit., pp. 1131-1132.

Vid., también, la clasificacién de FRATTAROLO, V.: op. cit., p. 180; y 1a opinidn de J. PARE-
pES CASTANON, «Consentimiento y riesgo en las actividades deportivas: algunas cuestiones
juridico-penales», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1990, pp. 639 y ss.

3 Segun explica Eser: op. cit., p. 1131, «Studentenverbindungen: vieja tradicién ale-
mana de los miembros de asociaciones de estudiantes que practicaban y practican todavia
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al consentimiento y a la cuestién de la contrariedad a las buenas
costumbres.

— Deportes practicados por un niimero indeterminado de perso-
nas en un mismo centro deportivo, sin que este tipo de ejercicio
conlleve un contacto fisico reciproco directo, sin que tengan que
estar dirigidas a un objeto comin. Incluye entre ellos, el esqui, la
caza, el lanzamiento de peso o el entrenamiento individual, donde
ya un simple encuentro fisico con otra persona puede suponer un
contratiempo. Si de ello resultasen lesiones, afirma, generalmente
solo se plantean cuestiones de imprudencia.

— Actividades en las que se trata de alcanzar la misma meta,
pero no en una lucha de uno contra el otro, sino unos junto a otros
(carreras de atletismo o automovilisticas), en las que se pueden oca-
sionar lesiones mediante empujones y obstaculizaciones. En estos
supuestos aparece la problemadtica juridico-penal de una actuacion
contraria a un deber mas que cuestiones de consentimiento.

— Actividades que suponen luchas entre contrarios, en las que
los ataques corporales no son el objetivo primordial, pero si resul-
tan inevitables en una lucha cuerpo a cuerpo: deportes en equipo
que se desarrollan en torno a una pelota, como el balonmano, el
baloncesto y el tan popular fiitbol. Aqui, dice Eser, el contacto cor-
poral y el riesgo de lesiones son parte del juego, y todo jugador lo
sabe y lo acepta. Por ello, la exencién penal de estas lesiones no
hay que buscarla en el campo de la culpabilidad, sino en el de la
antijuridicidad.

No olvida, sin embargo, que por el ejercicio deportivo pueden
producirse, también, lesiones a terceros, por ejemplo, al espectador
que, sorprendido, no puede esquivar la pelota que sale disparada
del campo de juego y se ve lesionado en la cabeza. En estos habra
que ver la impunidad, no tanto en el dmbito del consentimiento,
sino, mas bien, en el de la imprudencia.

Es de advertir, aunque resulta 16gico, que la enumeracién de las
diferentes y concretas actividades deportivas mencionadas en esta
clasificacion, que anteriormente afirmdbamos compartir, no tiene
pretensién de ser absoluta, por lo que en estos cuatro grandes blo-
ques pueden insertarse todos aquellos deportes cuyos caracteres
coincidan con los especificados en cada grupo.

actualmente la esgrima de sable como manifestacién del deporte mas viril, que llevaba con-
sigo la posibilidad de dejar cicatrices en los rostros de los contendientes. Cicatrices que por
su causa eran exhibidas con orgullo como una prueba de valor y de pertenencia al estatus
académico».
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Pero debe sefalarse, también, como ya hemos anticipado, que
los diferentes criterios que, en principio, Eser asocia a cada tipo
para imputar responsabilidad por lesiones, convergen, en el criterio
de la asuncidn de riesgos, en relacién con la conducta de ambas
partes y el respeto de las normas reglamentarias, pues todos ellos
son elementos necesarios, en su conjunto, para aclarar y atribuir
responsabilidades en los diferentes casos y situaciones en los que
se produce una lesién.

Situaciones que clasifica este autor, indicando, como especial-
mente relevantes, tres factores: el resultado (lesién leve, grave o
mortal), el factor reglamento (juego reglamentario, infraccién leve,
grave, sin relacion con el juego) y la actitud (infraccién reglamen-
taria no intencionada, infraccion consciente pero sin voluntad lesi-
va, aceptacion de infracciones reglamentarias y de lesiones, lesién
intencionada) .

3.2 Responsabilidad en la practica de actividades deportivas
orientadas a causar lesiones (boxeo, artes marciales, etc.)

Existen autores que, como sefiala Montero 4°, han denunciado la
ilicitud del boxeo porque su excesiva violencia y evidente peligro-
sidad no beneficia ni fisica ni espiritualmente a contendientes y
espectadores, pues la base de este deporte es el contacto fisico, con
probabilidad méaxima de lesiones, y el fin Gltimo consiste en golpear
al contrario hasta lograr que pierda el sentido, o hasta que su dete-
rioro fisico le fuerce a decidir (o a su entrenador o al arbitro) el
abandono del combate.

Reconocen que existen unas reglas bésicas de obligada obser-
vancia, pero advierten, igualmente, que no existe uniformidad en la
interpretacién y en la sancién disciplinaria por los jueces de los
combates (la interpretacion del knock-out técnico es muy distinta
en Europa y en los Estados Unidos).

Por todo ello, la bisqueda del fundamento de la falta de respon-
sabilidad por lesiones en estos deportes, cuando existe intencién
evidente de causar dafio para ganar el combate, ha originado dife-
rentes posturas.

Aqui, mantenia Eser, se plantean problemas relacionados con el
consentimiento y la contrariedad a las buenas costumbres *!, que
Frattarolo soluciona acudiendo a la teoria del «riesgo permitido»,

¥ M. ALBIN ESER, op. cit., pp. 1133-1136.
40 M. MONTERO MARTINEZ, op. cit., p. 81.
41 M. ALBIN ESER, op. cit., p. 1131.
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segin las normas reglamentarias de la actividad, y a sus exigencias
de prudencia y diligencia“.

Si bien es cierto, como declara este autor, que en esta clase de
deportes la asuncién del riesgo implica el consentimiento del
enfrentamiento fisico con las lesiones derivadas del espiritu com-
petitivo, también lo es que el contacto fisico debe adecuarse a las
normas del reglamento especifico que regule cada una de estas acti-
vidades y a las exigencias de la prudencia, diligencia y pericia apli-
cables en cada supuesto.

De este modo, la violacién de los reglamentos de competiciones
constituye la prueba concreta de la existencia de culpa, generadora
de responsabilidad, que también debe imputarse en los casos en los
que se actie de forma imprudente y desproporcionada.

De manera semejante se manifiesta, también, nuestra jurispru-
dencia en las SSTS de 16 de noviembre de 1935 y 31 de mayo
de 1997, citadas en lineas anteriores #3, en relacién a un caso de
boxeo y a una competicién de artes marciales, respectivamente, en
las que se imputa responsabilidad por culpa extracontractual al
resultar patente, como sefiala la ésta tltima, «que su actuar no fue
lo ajustado a la diligencia media, atendiendo a las circunstancias
concurrentes del caso concreto, a fin de evitar dafios ajenos, ya que
la ausencia de medidas de prudencia y seguridad se presentan noto-
rias y suficientemente acreditadas».

Y en el mismo sentido se pronuncian los tribunales italianos,
entre cuyas sentencias resulta interesante citar lo dispuesto en
la sent. App. Milano 14 de octubre de 1960, confirmada en
Cass. pen. 22 de noviembre de 1961, relativa a un caso de lesiones
mortales, producidas durante un entrenamiento entre pugiles de
categoria diferente y desigual habilidad y experiencia, que recono-
ce la culpabilidad de uno de los piigiles, por no haber seguido las
instrucciones del entrenador y haber propinado al otro pigil golpes
demasiado fuertes, que no se adecuian a la finalidad del entrena-
miento*, entendiéndose, por tanto, que la prueba de la violacion de
las reglas del entrenamiento desvirtda la presuncién de asuncién de
riesgos del daftado y la exencién de culpa del agente del dafio desa-
parece, haciéndole responsable de la lesién producida.

42 V. FRATTAROLO, op. cit., pp. 47-49.

Vid. también al respecto, A. MARANI TORO, op. cit., p. 406; J. PAREDES CASTANON, op.
cit., pp- 642-647.

4> Vid. p. 11 de este trabajo.

44 Vid. la exposicién més detallada de este caso y otros relacionados, en V. FRATTA-
ROLO, 0p. cit., pp. 49-50; e, igualmente, la opinién de MARANI TORO, A.: op. cit., pp. 401-402.
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3.3 Responsabilidad de participantes en carreras de veloci-
dad (con vehiculos de motor, ciclistas, efc.)

Como ya se expuso al principio, al tratar de la clasificacién de
actividades deportivas, este tipo de deportes se encuadraria en el
bloque de aquellos en los que los participantes tratan de conseguir
la misma meta, pero no mediante una lucha de uno contra otro, sino
de unos junto a otros. En estos casos, manteniamos que el riesgo de
lesion puede provenir de conductas imprudentes o de actos que
supongan obstaculizaciones o conlleven empujones, por lo que en
la mayoria de las ocasiones nos encontrariamos, o bien ante impru-
dencias o infracciones del reglamento, si la accién fue voluntaria o
consciente respecto del dafio o se produjo fuera de los limites nor-
males permitidos para el desarrollo de la competicién, o ante casos
fortuitos, si la lesién se produjo atin con la actuacién diligente de
los participantes, determinada en conexién con la finalidad de
alcanzar la victoria.

En el primer caso resultarfa clara la responsabilidad por culpa o
negligencia del agente del dafio, que la asuncién de riesgos del
lesionado no desvirtda, precisamente por la extralimitacion de la
conducta en relacidn al riesgo permitido. Y en el segundo caso, es
indudable la ausencia de responsabilidad del dafiante por entrar el
suceso en el dmbito del «riesgo asumido» por todo participante en
estas competiciones *°,

3.4 Responsabilidad de esquiadores, cazadores y aipinistas

a) El esqui forma parte del grupo de actividades deportivas
que pueden desarrollarse por un grupo de personas en un mismo
lugar deportivo, sin necesidad de ningtn tipo de contacto fisico,
puesto que el ejercicio de este deporte ni siquiera tiene que estar
dirigido a lograr un objetivo comiin.

Eser mantenia que si resultasen lesiones en el desarrollo de este
tipo de actividades, entre las que incluia el lanzamiento de peso o el
entrenamiento individual, «generalmente sélo se plantean cuestio-
nes de imprudencia» *6.

Y coincide en esta apreciacion la opinién sustentada por Fratta-
rolo, a cuyo razonamiento, mas extenso, nos sumMamos, pues para

4 Vid. al respecto, F. ALAPHILPPE y J. P. KARAQUILLO, op. cit., pp. 88-92, en relacién
con la sentencia de la Corte de Casacién de 2.2 Ch. de 2 de octubre de 1980; V. FRATTARO-
LO, op. cit., pp. 77-80, 184-190, 198-203, citando la sent. Trib. Monza, de 30-marzo-1965,
entre otras.; A. MaraNt Toro, op. cit., pp. 406-407; J. PAREDES CASTARON, op. cit.,
pp. 649-651.

3 M. ALBIN ESER, op. cit., pp. 1131-1132.
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este autor, en la practica del esqui alpino, al igual que en las com-
peticiones de vehiculos de motor y ciclistas, la velocidad es una de
las caracteristicas mds atrayentes, y ello provoca un notable factor
de riesgo en relacién a la peculiaridad de los instrumentos usados y
del ambiente en el que se ejercita el deporte. Ademds, requiere un
sumo grado de habilidad y control, por lo que la forma de culpa
mds tipica en este caso es la impericia debida a la inexperiencia o
insuficiente conocimiento de las reglas técnicas del deporte, de las
precauciones necesarias para mantener en todo momento y en cual-
quier circunstancia el control de la velocidad y el equilibrio .

La conducta de los esquiadores debe adecuarse, por tanto, a una
serie de reglas, a las que la jurisprudencia reconoce el valor de
reglas de comiin prudencia, y podra exigirseles responsabilidad
por los dafios causados segiin el mayor o menor respeto de estas
reglas 8,

Pero, al igual que se manifestaba en relacién con las competi-
ciones de velocidad en las que intervenian vehiculos de motor o
ciclistas, deben ser aplicados los principios acogidos a propdsito de
éstas, segln los cuales los participantes no estdn obligados a redu-
cir la velocidad o a abstenerse de otros comportamientos que pue-
den perjudicar el éxito de la carrera; es decir, debe respetarse el
derecho del esquiador a practicar este deporte, sin otros limites que
los derivados del respeto al reglamento y a las normas de prudencia
compatibles con la finalidad deportiva 4.

47 V. FRATTAROLO, op. cit., pp. 81 y ss.

Vid. en este sentido la STS de 20 de marzo de 1996, cit., en p. 19.

“ Vid. también en este sentido, J. PAREDES CASTARNON, op. cit., p. 640.

Y STS de 27 de abril de 1998: «El motivo se desestima porque el resultado de la prue-
ba evidencia la conducta imprudente del esquiador, ya que se deslizaba por una pista desti-
nada a nifios o a principiantes, separada de un barranco por una valla o red sujeta al poste
en cuestién y préxima a la cafeteria. La mds elemental norma obliga a adecuar la velocidad
a la situacién de la pista para ser en todo momento dueiio de los esquis y evitar cualquier
contratiempo previsible, que en este caso fue el cruce inesperado de un nifio. Dice la sen-
tencia recurrida acertadamente en su fundamento de derecho tercero: «... el accidente
sufrido por el seiior L.T. fue debido exclusivamente a su conducta imprudente, porque,
teniendo en cuenta que se deslizaba por una pista destinada principalmente a los nifios, o a
principiantes, lo hacia sin observar adecuadamente las normas de comportamiento mas
arriba mencionadas, ni la diligencia que le era exigible segiin las circunstancias personales,
de tiempo y de lugar, pues no adecud su velocidad a la situacion en que se desenvolvia su
actividad, como demuestra la violencia del golpe, ante las maniobras o reacciones inespera-
das que cabe esperar de los nifios, a pesar de haber visto a uno que, finalmente, se le cruzé
en su trayectoria obligdndole a efectuar una maniobra brusca, forzada, debido a la veloci-
dad que llevaba, cayendo al suelo y golpedndose con el poste, ya que, de otro modo, podria
haber dominado sus movimientos y no hubiera perdido el equilibrio».

49 V. FRATTAROLO, op. cit., pp. 81-83. Opinién que apoya mostrando la tendencia juris-
prudencial en este sentido: Pret. Castel di Sangro, 11 de julio de 1957, Pret. Pistoia, 7 de
julio de 1958, Pret. Cuorgng, 9 de marzo de 1962, App. Bolonia, 26 de febrero de 1972,
Cass. 1 de abril de 1980. entre otras.
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Por lo que nos remitimos, en cuanto a razonamientos mas con-
cretos sobre los supuestos de lesiones, a lo manifestado en el apar-
tado anterior dedicado a las carreras de velocidad ciclistas o de
vehiculos con motor.

b) La caza es una actividad deportiva que se practica sin una
finalidad esencialmente competitiva, pero suele ejercitarse con
armas de fuego y en condiciones ambientales a menudo dificiles y
hostiles (terrenos accidentados, obstdculos naturales y artificiales),
por lo que, como ya menciondbamos anteriormente con ocasion de
las sentencias de 26 de septiembre de 1994 y 28 de junio de 1996,
que confirmaban en este &mbito una presuncién de culpabilidad del
cazador que origina un dafio, por la demanda de una mayor exigen-
cia de previsibilidad y prudencia en los supuestos de ejercicio de la
caza en estas circunstancias, es de sefialar la particular atencién que
esta disciplina ha recibido del Estado, mediante una regulacion pro-
tectora de la seguridad publica, y una rigurosa carga de la prueba.

En este sentido, Frattarolo ha acudido a la jurisprudencia italia-
na para corroborar la responsabilidad objetiva que se impone en
estos supuestos cuando se producen dafios, ya sea a los propios
compaiieros de la partida de caza o a terceros, y explica que «la
jurisprudencia ha precisado que el cazador no puede alegar como
disculpa el hecho de que el tercero se inmiscuyé o penetrd en la
zona donde se practicaba la caza, porque es obligacion del primero
verificar la ausencia de personas y cosa entre su arma y el blanco
antes del disparo» 3!,

c¢) Elalpinismo, o escalada de montaiia, al igual que la caza,
es un deporte altamente peligroso que no se practica de forma com-
petitiva, y también se integra en el bloque de actividades deportivas
en las que el contacto fisico con otra persona puede suponer, cuan-
do menos, un contratiempo, por lo que si se producen lesiones
habria que acudir, también, como sefialaba Eser, al criterio de la
imprudencia>2,

Evidentemente, todo aquel que practica este deporte debe ser
consciente del riesgo que su ejercicio implica, pero la aceptacién

30 SSTS citadas en p. 16 de este trabajo, y basadas en la responsabilidad objetiva ate-
nuada impuesta por las disposiciones de la Ley de Caza de 4 de abril de 1970, que en su
articulo 33.5. establece: «Todo cazador estara obligado a indemnizar los dafios que causare
con motivo del ejercicio de la caza, excepto cuando el hecho fuera debido Gnicamente a
culpa o negligencia del perjudicado o a fuerza mayor. En la caza con armas, si no consta el
autor del dafio causado a las personas, responderan solidariamente todos los miembros de
la partida de caza».

31V, FRATTAROLO, op. cit., pp. 87-88, citando-las sentencias de Cass. 28 de septiembre
de 1964 y Cass. 23 de diciembre de 1968; A. MARANI TORO, op. cit., p. 405.

32 M. ALBIN ESER, op. cit., pp. 1131-1132.
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del riesgo no actuard como causa de exoneracion de responsabili-
dad cuando se interponga la conducta culposa de uno de los com-
pafieros.

Cuestion bastante dificil de dilucidar puesto que el comporta-
miento del culpable del siniestro debe ser evaluado teniendo en
cuenta la observancia de las cautelas propias de la técnica alpina,
como el uso de los instrumentos idéneos, la eleccidén cauta del
recorrido, etc. 3.

Por tanto en los deportes alpinos han de mantenerse los criterios
de imputacién de responsabilidad que actian en todas aquellas
practicas deportivas, cuyas reglas exigen el respeto de las técnicas
y costumbres derivadas de cada actividad en particular, y la adop-
cién de las precauciones necesarias para su ejercicio, que incluyen
el grado de preparacion, habilidad y experiencia de los deportistas
que lo practican, en este caso de los alpinistas.

3.5 Responsabilidad en el ejercicio de deportes en equipo
{balonmano, baloncesto, fiitbol, etc.)

Respecto a la posibilidad de causar lesiones en este tipo de acti-
vidad deportiva, y la consiguiente responsabilidad que puede gene-
rar, podemos sistematizar y analizar los diferentes supuestos,
siguiendo los elementos y argumentos aportados por Eser 34, a los
que ya haciamos referencia anteriormente:

A) CUANDO SE RESPETAN LAS REGLAS DEL JUEGO

En opinién de Eser, sea cual sea la forma y entidad de la lesién,
al jugador no se le imputara responsabilidad alguna, por la adecua-
¢ién social de su comportamiento, o por la falta de infraccién de
un deber.

Sin embargo, y en el 4mbito civil, nosotros pensamos que mas
bien debe afirmarse que quedara exento de responsabilidad por la
asuncién del riesgo del lesionado, dentro del respeto de las normas
reglamentarias, que desvirtia la presuncién de culpa .

53 V. FRATTAROLO, op. cit., pp. 89-91 y 181,

34 M. ALBIN ESER, op. cit., pp. 1137-1141.

33 Como también mantiene V. FRATTAROLO, op. cit., pp. 67-69, basindose en senten-
cias de Trib. Roma, 31-dic-1948, Trib. milit. Roma, 25-junio-1962 (boxeo), y Cass.,
Sez.Il.pen, 9-oct-1950, Trib. Varese, 1-mayo-1970 (fiitbol), entre otras.
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B) CUANDO SE INFRINGEN LAS NORMAS REGLAMENTARIAS

Habra que distinguir entre:

a) Infracciones leves, son aquellas irregularidades reglamen-
tarias justificadas por contribuir, de alguna manera, al buen funcio-
namiento del juego.

Objetivamente, conllevan un riesgo minimo de lesiones, que se
puede deducir, bien de la poca relevancia del efecto de proteccion
de la regla (prohibicién del empujén poco peligroso), bien del
hecho de que una regla de mayor proteccién (prohibicién de saltar
empujando o de golpear a otro) sea infringida s6lo de modo poco
significativo (ataque casual facil de esquivar).

Eximentes subjetivas podrian ser, como afirma Eser, la inquie-
tud, exaltacién, o conducta impulsiva, teniendo en cuenta, ademds,
el tipo y la finalidad del juego.

La posible comision de este tipo de infracciones leves se asu-
men y aceptan por todo aquel que participa en deportes en equipos
con posibilidad de contacto corporal.

Por tanto, afirmamos como Eser, el jugador quedard exento de
responsabilidad cuando el dafio provenga de una infraccién regla-
mentaria que se mantenga en el marco del «riesgo permitido» y,
ello, con independencia de la entidad de la lesién que produzca *°.

b) Las infracciones graves, por la gravedad potencial del
supuesto que las originan, son las que provocan tal grado de riesgo
que conllevan una alta probabilidad de lesion.

En esta categoria Eser incluye supuestos como el intento de
apropiarse del balén previamente atrapado por el portero, o el
«recurso ultimo» del defensa en un lugar desde el cual puede darse
con la cabeza en la porteria; y considera que este tipo de infraccio-
nes reglamentarias no pueden incluirse dentro del denominado
«riesgo permitido», porque el ordenamiento juridico no debe des-
proteger por completo la integridad fisica y la salud.

Pero atin en estos supuestos, en los que se excluye la permisivi-
dad, se admite una excepcion a la imputacién de responsabilidad al
agente del dafio, que surge cuando existe un consentimiento indivi-
dual en la lesién concreta. Situacién que se produciria si el jugador
consintiera una conducta claramente peligrosa.

Pero el limite a este consentimiento se encuentra alli donde
acaba el poder de disposicién del lesionado, es decir, no serd eficaz
cuando la aceptacién de determinados riesgos y lesiones atente,
incluso con el consentimiento del afectado, contra las buenas cos-

% En sentido semejante, J. PAREDES CASTANON, op. cit., pp. 652-656.
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tumbres: riesgos mortales o pérdidas de érganos vitales, lesiones
con deformacion permanente o mutilaciones graves.

C) (CUANDO SE PRODUCEN LESIONES INTENCIONADAS, INFRINGIENDO
O NO EL REGLAMENTO

En este caso, Eser se remite a los principios aplicados a las
infracciones reglamentarias con alto riesgo, porque, a su juicio,
«aquel que, aprovechando la cobertura de actuacién dentro del
marco permisivo de la regla, intencionadamente y con ocasién del
juego cause lesiones actuard abusando de las reglas dadas y, por lo
tanto, infringiendo un deber. Por ello han de quedar fuera del «ries-
go permitido» general las lesiones causadas intencionadamente,
infrinjan el reglamento o no. Pues el «riesgo permitido» sélo quie-
re dejar impune el riesgo y no lesiones determinadas».

A pesar de ello, también en este caso se admite una excepcion:
el consentimiento individual y concreto, y son aqui, igualmente,
las buenas costumbres las que determinan el limite de disposicion,
es decir, los supuestos de consentimiento concreto en riesgos mor-
tales o mutilaciones graves.

Todos estos factores, evidentemente, no sélo son aplicables o
intervienen para determinar la imputacién de responsabilidad en
los casos de lesiones entre participantes o compaiieros de juego o
actividades deportivas, sino también en los supuestos en los que
resulta lesionado un tercero; y han de ponerse en relacién con la
imprudencia, teniendo presente, también, el factor actitud respecto
del tercero lesionado, porque la consciencia del tercero del riesgo
provoca su asuncion, y actia como criterio exonerante de responsa-
bilidad para el deportista que produce el dafio, siempre que éste
haya actuado con la debida diligencia en el ejercicio de la actividad
deportiva y su culpa no se considere preponderante 7.

IV. AMBITO DE APLICACION DEL ORDENAMIENTO
JURIDICO ESTATAL FRENTE AL DENOMINADO
DERECHO DEPORTIVO

Como ya hemos tenido oportunidad de observar en lineas ante-
riores, resultan muy escasos los fallos judiciales que se refieren a

57 Vid. al respecto, V. FRATTAROLO, op. cit., pp. 55y 73; y SSTS de 1 de mayo de 1951, 22
de octubre de 1992 y 10 de diciembre de 1992, citadas anteriormente.
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esta materia, aunque en la practica se producen gran cantidad de
lesiones en este ambito.

Las razén de que estos supuestos no lleguen a los Tribunales
puede ser, como también piensa Montero 3}, la creencia colectiva de
que los supuestos de dafios normalmente producidos en el deporte
se solucionan a través de sanciones deportivas, impuestas por los
Comités de Competicién o Disciplinarios, y que los Tribunales no
deben intervenir. Ademads, ocurre que distintas Federaciones Nacio-
nales e Internacionales sancionan a los equipos o deportistas que
acuden a los Tribunales ordinarios (asi la FIFA o la UEFA en fut-
bol, por citar casos probablemente mds conocidos); e, incluso, el
propio deportista casi nunca acude a los Tribunales y acepta la san-
cion deportiva aunque esté convencido de que fue intencionada.

Todo ello tiende a provocar, como advierte Eser >, que la activi-
dad deportiva se desenvuelva «dentro de unas federaciones que, a
su vez, disponen de una jurisdiccion propia que puede imponer san-
ciones», y fomentar propuestas «de crear un “admbito juridico libre”
a favor de unos mecanismos de autorregulacion a través de las fede-
raciones».

Posibilidad o tendencia que este autor, a nuestro juicio acertada-
mente, rechaza, porque, por un lado, la proteccién de bienes funda-
mentales, como la integridad fisica y la vida, no se puede dejar sin
mas en manos de unos meros mecanismos de autorregulacién; y
por otro lado, se produciria una discriminacién de trato entre depor-
tistas, porque solo una parte de la actividad deportiva se desarrolla
en las federaciones, y de éstas s6lo una pequefla parte dispone de
una propia jurisdiccion sancionatoria. Ello ocasionaria, por tanto,
un trato desigual en situaciones iguales, ya que al deportista federa-
do se le podria imponer simplemente una «pena» federativa por

3 J. MONTERO MARTINEZ, op. cit., p. 74, quien expresa sus opiniones en el marco del
Derecho penal.

% M. ALBIN ESER, op. cit., pp. 1130-1131, en oposicién a una corriente doctrinal sur-
gida en Alemania.

Vid. también en este sentido, M. CARDENAL CARRO, Deporte y Derecho: las relaciones
laborales en el deporte profesional, Univ. de Murcia, 1996, pp. 42 y ss., quien explica que
«junto a la regulacién emanada por el Estado para ordenar el deporte, las instituciones
deportivas privadas, desde su origen, necesariamente debieron dotarse de una reglamenta-
cion al tratarse de un fenémeno esencialmente juridico.

De esta forma han concurrido dos regulaciones distintas y en muchos aspectos enfren-
tadas.

[...) Dadas estas «diferencias de valoracién» entre los ordenamientos estatal y deporti-
vo, considerar a este tiltimo como un ordenamiento auténomo pretendia ser una via para
justificar ese fenémeno juridico, que debia ser respetado en su autonomia».; A. MARANI
TORO, op. cit., pp. 397-398, para quien «el reconocimiento del Ordenamiento deportivo, no
significa que el Ordenamiento Estatal haya renunciado al poder de juzgar los eventos lesi-
vos causados por el ejercicio de la actividad deportiva y que, en particular, haya renunciado
a ejercitarlo en base a los normales criterios de valoracién de la responsabilidad».
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haber causado graves lesiones a su contrario por una falta, mientras
que al deportista de un pequefio club privado podria sanciondrsele
con una verdadera pena monetaria e, incluso, con una anotacion en
el registro penal.

En consecuencia, el Estado tiene que conservar la dltima res-
ponsabilidad, y ello implica que la autorizacién de sanciones depor-
tivas impuestas por la jurisdiccién privada federativa no se puede
entender como un cese de la responsabilidad general, puesto que el
Derecho estatal debe aplicar su cardcter vinculante también al
dmbito del deporte.

El razonamiento de Eser, en relacién con el Derecho penal en el
Ordenamiento juridico alemén, es extensible, igualmente, al Orde-
namiento juridico espaifiol y también, evidentemente, al dmbito
civil de la responsabilidad extracontractual, maxime cuando podria
esgrimirse como fundamento de la convivencia y relacién, que
existe en nuestro Ordenamiento entre el denominado Derecho
deportivo y el Derecho civil y penal.

En relacién a este Derecho deportivo, Montero mantiene que, si
bien se ha negado muchas veces que sea parte del Ordenamiento
juridico, por tratarse de normas federativas o de asociaciones priva-
das y por el rango normativo que ostentan, hoy en dia no existe
obstéiculo para entender que las normas emanadas de las Federacio-
nes Deportivas admitidas y establecidas en cada pafs forman parte
de é1°°.

Y a este respecto, puede verse la Ley 10/90, de 15 de octubre,
del Deporte, que corrige y amplia la Ley 13/80, de Cultura Fisica y
Deporte, y las normas que la desarrollan, entre las que destaca el
Real Decreto 1591/92, de 23 de diciembre, sobre Disciplina Depor-
tiva; el Real Decreto 769/93, de 21 de mayo, que aprueba el Regla-
mento para la Prevencién de la Violencia en los Espectaculos
Deportivos; y el Real Decreto 849/93, de 4 de junio, por el que se
determinan las prestaciones minimas del Seguro Obligatorio
Deportivo.

De toda esta normativa, parte del que se considera Derecho
deportivo, las disposiciones que resultan mds interesantes para
nuestro estudio son el Real Decreto sobre Disciplina Deportiva y el
Real Decreto relativo al Seguro Obligatorio Deportivo.

6 M. MONTERO MARTINEZ, op. cit., pp. 74-76.

Vid. igualmente, M. CARDENAL CARRO, op. cit., pp. 44-45 y 50-69, para quien los ana-
lisis de la doctrina «fueron constatando la inexistencia de obsticulo alguno que impidiese
la plena aplicacién del Derecho estatal a las controversias que tuviesen por objeto la mate-
ria deportiva.

[...] Por otra parte, [...] se veia la necesidad de un marco conceptual nuevo para enfo-
car la coexistencia de los dos ordenamientos».



La responsabilidad civil extracontractual de los deportistas 1515

El primero de ellos, en su exposicion de motivos, explica que
«esta disposicién pretende compaginar la autonomia de la organi-
zacién privada deportiva con el ejercicio de las funciones de ordena-
cion y tutela que en materia deportiva corresponden a los poderes
publicos, y que en el campo sancionador se traducen, especialmen-
te, en el disefio de la posicidn juridica de los sujetos sometidos a la
disciplina deportiva, garantizando el pleno disfrute de los derechos
de defensa constitucional y legalmente reconocidos».

En este sentido, su articulo 5.1, precisamente en referencia a la
compatibilidad de la Disciplina Deportiva, establece que «el régi-
men disciplinario deportivo es independiente de la responsabilidad
civil o penal, asi como del régimen derivado de las relaciones labo-
rales, que se regird por la legislacién que en cada caso correspon-
da»; y posteriormente, en el articulo 34, que desarrolla el articu-
lo 83 de la Ley del Deporte, prevé la posibilidad de concurrencia de
responsabilidades, en concreto deportivas y penales, e impone a los
6rganos disciplinarios deportivos competentes que, de oficio o a
instancia del instructor del expediente, comuniquen al Ministerio
Fiscal aquellas infracciones que pudieran revestir caracteres de
delito o falta penal.

En tal caso, dispone, «los 6rganos disciplinarios deportivos
acordardn la suspensién del procedimiento, segin las circunstan-
cias concurrentes, hasta que recaiga la correspondiente resolucién
judicial.

En cada supuesto concreto los 6rganos disciplinarios valoraran
las circunstancias que concurran en el mismo, a fin de acordar moti-
vadamente la suspension o la continuacién del expediente discipli-
nario deportivo hasta su resolucién e imposicién de sanciones, si
procediera.

En el caso de que se acordara la suspensién del procedimiento
podran adoptarse medidas cautelares mediante providencia notifi-
cada a todas las partes interesadas».

Por tanto, el régimen deportivo no se considera preferente ni
excluyente del resto de las disciplinas del Ordenamiento juridico,
sino que, al contrario, sus normas se integran en el Ordenamiento
juridico al mismo nivel, siendo tinicamente de aplicacién subsidia-
ria 0 complementaria en caso de que se deriven responsabilidades
civiles o penales, con ocasién del ejercicio de la actividad de-
portiva 6!,

6! Vid. al respecto, C. GARCIA VALDES, «Responsabilidad por lesiones deportivas»,
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, 1993, pp. 966-970. Para este autor,
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Y en este sentido, el segundo de los Reales Decretos, antes cita-
dos, sobre el Seguro Obligatorio Deportivo, desarrolla la prescrip-
cién del articulo 59.2. de la Ley del Deporte, segiin el cual «todos
los deportistas federados que participen en competiciones oficiales
de ambito estatal deberdn estar en posesién de un seguro obligato-
rio que cubra los riesgos para la salud derivados de la practica de la
modalidad deportiva correspondiente, incluido el entrenamiento
para la misma».

En conclusidn, la determinacién de imputacién de responsabili-
dad civil extracontractual, en caso de produccién de dafios con oca-
sién de la practica deportiva, se realizard mediante la aplicacién de
la normativa del derecho civil y de acuerdo con sus criterios, pero,
eso si, teniendo en cuenta y valorando, légicamente, todas las cir-
cunstancias y principios que intervienen y se relacionan con el
fenémeno deportivo (teoria del consentimiento, riesgo asumido,
riesgo permitido, infraccién de reglamentos, etc.) 2, y sin que ello
suponga ningun obstaculo para que en los casos exentos de respon-
sabilidades segiin sus preceptos, los érganos disciplinarios deporti-
vos impongan las sanciones que estimen convenientes, en virtud
del régimen deportivo correspondiente 3.

«el respeto de los derechos de defensa, reconocidos en el articulo 24 de la Constitucién
Espaifiola, y de plena aplicaci6n a los procedimientos que la Administracion siga para la
imposicién de sanciones; y, finalmente, la subordinacién a la autoridad judicial (...) impli-
ca que la colisién entre una actuacidn jurisdiccional y una actuacién administrativa haya de
resolverse necesariamente en favor de la primera. Ello, a su vez, provoca las siguientes
consecuencias: por un lado, el necesario control a posteriori por la autoridad judicial de los
actos administrativos mediante el oportuno recurso; por otro, la imposibilidad de que los
6rganos de la Administracién lleven a cabo actuaciones o procedimientos sancionadores en
aquellos casos en que los hechos puedan ser constitutivos de delito o falta, segin el Cédigo
penal o las leyes penales especiales, mientras la autoridad judicial no se haya pronunciado
sobre ellas, y, por dltimo, la necesidad de respetar la cosa juzgada».

62 Vid. en este sentido, M. CARDENAL CARRO, op. cit., pp. 68-69, quien considera que
«también las instituciones propias del Derecho civil, al relacionarse con el fenémeno depor-
tivo, sufren las modificaciones derivadas de la presencia de la axiologia deportiva en el
ordenamiento general [...]; igualmente se modaliza la normativa de la responsabilidad
extracontractual».

63 Asi lo establecen los articulos 73 y 74 de la Ley del Deporte, segiin los cuales:

Articulo 73: 1. «El 4mbito de la disciplina deportiva, a los efectos de la presente ley, y
cuando se trate de actividades o competiciones de dmbito estatal y, en su caso, internacio-
nal, o afecte a personas que participen en ellas, se extiende a las infracciones de reglas del
juego o competicién y normas generales deportivas tipificadas en esta ley, en sus disposi-
ciones de desarrollo y en las estatutarias o reglamentarias de Clubes deportivos, Ligas pro-
fesionales y Federaciones deportivas espafiolas.

2. Son infracciones de las reglas del juego o competicidn las acciones u omisiones
que, durante el curso del juego o competici6n, vulneren, impidan o perturben su normal
desarrollo.

Son infracciones de las normas generales deportivas las demdas acciones u omisiones
que sean contrarias a lo dispuesto por dichas normas».

Articulo 74 (desarrollado por el articulo 6 del Real Decreto sobre Disciplina deporti-
va): 1. « La potestad disciplinaria atribuye a sus titulares legitimos la facultad de investigar
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V. LA RESPONSABILIDAD DE LOS ORGANIZADORES
DE ESPECTACULOS Y COMPETICIONES DEPOR-
TIVAS

5.1 Responsabilidad de organizadores sin ningiin tipo de con-
trato deportivo con los participantes

Analizada la responsabilidad de los deportistas por dafios pro-
ducidos a terceros, espectadores o transeuntes, y a los propios com-
paifieros o participantes en las diferentes clases de acontecimientos
deportivos, es interesante, €, incluso, necesario, examinar si a los
organizadores de espectaculos y competiciones deportivas se les
puede imputar, y hasta qué punto, la responsabilidad por dichos
dafios ocasionados por los deportistas, cuando se han infringido u
omitido las correspondientes medidas de seguridad, segun la disci-
plina deportiva de que se trate.

A este respecto, mantenemos, como Vidiri %, que el problema
radica en establecer los limites de la responsabilidad imputable al
organizador de competiciones deportivas, por el dafio producido
durante o con ocasién de estas competiciones.

Para ello, este autor considera importante aclarar o concretar la
figura y funcién del organizador, para después especificar las obli-
gaciones que implica su actividad.

Con el término «organizador» define a «la persona fisica, juridi-
ca, la asociacion, el Comité que promueve, asumiendo toda la res-
ponsabilidad en el dmbito del ordenamiento juridico del Estado
(por lo tanto: responsabilidad de orden penal, civil, administrativa),
el encuentro de uno o mds atletas con el objeto de alcanzar un resul-

y, en su caso, sancionar o corregir a las personas o entidades sometidas a la disciplina
deportiva, segilin sus respectivas competencias.
2. El ejercicio de la potestad disciplinaria deportiva correspondera:

a) Alos jueces o drbitros, durante el desarrollo de los encuentros o pruebas, con
sujecion a las reglas establecidas en las disposiciones de cada modalidad deportiva.

b) Alos Clubes deportivos, sobre sus socios o asociados, deportistas o técnicos y
directivos o administradores.

¢) Alas Federaciones deportivas espaiiolas, sobre: Todas las personas que forman
parte de su propia estructura orgénica; los Clubes deportivos y sus deportistas, técnicos y
directivos; los jueces y arbitros, y, en general, todas aquellas personas y Entidades que,
estando federadas, desarrollan la actividad deportiva correspondiente en el 4mbito estatal.

d) A las Ligas profesionales, sobre los Clubes deportivos que participan en competi-
ciones oficiales de caricter profesional y sobre sus directivos o administradores.

e) Al Comité Espafiol de Disciplina Deportiva, sobre las mismas personas y Entida-
des que las Federaciones deportivas espaiiolas, sobre estas mismas y sus directivos, y sobre
las Ligas profesionales».

& @G. VIDIRI, op. cit., pp. 200-207.
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tado en una o mds disciplinas deportivas, independientemente de la
presencia de mas o menos espectadores, y, por consiguiente, inde-
pendientemente del especticulo ptblico».

El organizador debe cumplir una serie de obligaciones, dirigi-
das a eliminar el riesgo provocado por la prictica deportiva, o al
menos, reducir considerablemente su magnitud.

Y entre estas obligaciones destacan: la verificacién de la idonei-
dad del lugar destinado a las competiciones, las condiciones psico-
fisicas de los mismos atletas (valiéndose en este caso de los 6rganos
médico-federales propuestos para el control de los competidores), y
el control de los medios técnicos usados por los atletas, porque, aun-
que no siempre es necesario el uso de medios o aparatos técnicos
para practicar algunas disciplinas, como la marcha o la maratén, si
son importantes en deportes como el salto con pértiga o los lan-
zamientos de disco y jabalina, el tenis, etc. En estos casos, los orga-
nizadores que predisponen o procuran dichos medios deben ade-
cuarlos al dictamen de los reglamentos federales para verificar
todos los requisitos, asegurdndose que son seguros y que estan pre-
parados para evitar la produccién de hechos dafiosos (ej. proteccion
con colchones reglamentarios en la caida del salto con pértiga, red
metélica de proteccién de la tarima para el lanzamiento del marti-
llo, etc.).

Y si es el atleta el que hace uso de un medio técnico propio,
incumbe al organizador el deber de verificar la regularidad, pero
cuando el hecho dafioso deriva de la propia inadecuacidn, su res-
ponsabilidad se verd disminuida si concurre la conducta dolosa del
atleta dirigida a eludir el control, sustituyendo por ejemplo, en
modo fraudulento, el medio que habia sido verificado.

Pero lo cierto es que nada puede ser atribuido al organizador si,
no obstante la acertada conformidad de los medios empleados a las
disposiciones reglamentarias, por las propias caracteristicas intrin-
secas y por el uso que se les ha dado, se han causado dafios a los
participantes en la competicién o a terceros.

Sin embargo, a diferente conclusion debe llegarse, si los organi-
zadores no observan las obligaciones de control, custodia y conser-
vacién de los aparatos, especialmente aquellos extrinsecamente
peligrosos, y por la inobservancia de tales obligaciones se origina
un hecho lesivo.

Ademds, hay que atender a criterios normales de prudencia
comun al organizar competiciones, procurando que los participan-
tes tengan la misma o similar experiencia y capacidad, pues, en
caso contrario, constituird, sobre todo en los deportes violentos y
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altamente peligrosos, un peligro para la propia integridad fisica de
los competidores.

Igualmente, debe existir un grado de diligencia comiin al verifi-
car si los participantes de la competicién se encuentran en condi-
ciones psico-fisicas idéneas para realizar la actividad competitiva,
e incumbe a los organizadores, si las circunstancias asi lo aconse-
jan, verificar a través de un facultativo médico, preferiblemente
especializado en medicina deportiva, las condiciones reales del
atleta y prohibir su participacién si se descubre una merma de las
mismas.

Y, por dltimo, hay que sefialar que en la realidad préctica la res-
ponsabilidad de los organizadores se origina frecuentemente por la
falta de adecuacién del lugar de ejercicio de la actividad deportiva,
en relacién a la capacidad de garantizar la seguridad de los atletas y
de los espectadores, pues existe la obligacién de que posteriormen-
te a la homologacién por parte de la federacion deportiva compe-
tente, se haga un mantenimiento regular del lugar para conservarlo
en ese mismo estado %,

Todo ello, induce a mantener que es competencia de los organi-
zadores vigilar la seguridad de los atletas, de los espectadores y de
los terceros, interesados o no en la competicién, y procurar las
medidas necesarias para evitar que en el lugar donde se desarrolla
el espectdculo deportivo el peligro pueda concretarse en dafio. Para
tales fines deberd disponer de carteles informadores de las condi-
ciones de peligrosidad, letreros manifestando a los participantes y
al publico las oportunas disposiciones y medidas adoptadas, y alzar
vallas u otros sistemas protectores para la tutela de los espectadores
y el desarrollo normal de la competicién, evitando, asi, eventos
dafiosos .

Serd la naturaleza y entidad de cada disciplina deportiva la que
aconseje tomar las correspondientes medidas de prudencia y dili-
gencia, incluso, més alla de la particular observancia de las leyes de
publica seguridad y las normas emanadas de la autoridad adminis-
trativa competente para tutelar los intereses de la colectividad en
caso de actividades deportivas peligrosas.

En definitiva, la responsabilidad civil del organizador se
atribuye cuando se vulneran dichas obligaciones de control y
seguridad, necesarias para evitar, en la medida de lo posible, el

85 Vid. en este sentido, V. FRATTAROLO, op. cit., pp. 124-128, funddndose en las deci-
siones del Trib. Forli, 12 de junio de 1981, Pret. Rovigo, 19 de febrero de 51.

% V. FRATTAROLO, op. cit., p. 129: Trib. Busto Arsizio, 22 de febrero de 1982, Trib.
Milano, 15 de noviembre de 1971, App. Torino, 21 de octubre de 1966, Trib. Biella, 26 de
noviembre de 1965, entre otra.
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riesgo %, e, incluso, cuando ello se produce por la conducta culpo-
sa de auxiliares y colaboradores, en sentido estricto, y de cuantos,
en ejecucion de una orden recibida, realizan funciones inherentes
a la preparacion del desarrollo de la competicion .

Una responsabilidad que tendrd naturaleza contractual cuando
los espectadores hayan accedido mediante pago al especticulo
deportivo, pues los organizadores tienen la obligacién de procurar
un lugar idéneo que no lo exponga a incidentes peligrosos, y natu-
raleza extracontractual cuando los lesionados sean sujetos extrafios
a la competicién y no hayan realizado ningin desembolso ®.

Y responsabilidad que desaparecerd o no se imputard si el even-
to dafioso se produce por caso fortuito, externo al riesgo propio de
la actividad deportiva, o por culpa exclusiva del participante en la
competicion, de terceros o de la propia victima 7, o se compartira,
transforméndose en solidaria o colectiva, si son varios los sujetos
que han intervenido en la relacién de causalidad del hecho dafioso,
es decir, si existe una pluralidad de responsables 7!,

Estos supuestos y criterios de atribucién de responsabilidad a los
organizadores de competiciones deportivas, se reflejan en la linea
doctrinal que nuestro Tribunal Supremo mantiene, y entre las deci-
siones que se ocupan del tema pueden citarse, por resultar interesan-
tes, la STS de 27 de mayo de 1997 (dafios ocasionados en bolera),
STSJ Navarra de 10 de junio de 1997 (accidente alpino) y SSTS

§7 En este sentido, Vid. V. FRATTAROLO, op. cit., pp. 118-119, 124; L. ANDORNO, «La
responsabilité civile des institutions organisatrices de spectacles sportifs dans la loi argenti-
ne nim. 23184 du 21 juin 1985», Gazette du Palais, nims. 182-183, 1994, pp. 11-12.

% V. FRATTAROLO, 0p. cit., pp. 123-124, se manifiesta en esta misma linea, apoy4ndo-
se en la decisién del Trib. Milano, 6 de marzo de 1969 y Cass. 10 de julio de 1968.

% Vid. V. FRATTAROLO, op. cit., pp. 121-122; J. FERNANDEZ COSTALES, «La responsabi-
lidad civil en los estadios de fiitbol y recintos deportivos», La Ley, 1985, p. 952.

Y en este sentido se pronuncian, también, F. ALAPHILIPPE y J. P. KARAQUILLO, op. cit.,
pp- 117-119, a propésito de una sentencia de la Corte de Apelacién de Parfs, de 19 de mayo
de 1982, que resuelve un supuesto de incumplimiento de una obligacién reglamentaria,
entendiendo que constituye una falta que genera la responsabilidad de su autor.

La no aplicacién del reglamento de seguridad, en este caso, supone una imprudencia
por falta de precauciones y no prevencién de un riesgo que no es imprevisible, por lo que
establece que la Federacién francesa de tenis, organizadora de un encuentro internacional
en el Estadio Roland-Garré6s de Paris, es responsable de las consecuencias dafiosas del
accidente sufrido por una espectadora, por no haber podido evitar, por falta de precaucio-
nes, la agravacion de las heridas de la victima, gravemente quemada después de una repen-
tina inflamacién de su falda.

Los organizadores han incumplido su obligacién de medios, al no mantener, como
obligan los reglamentos de seguridad, los espacios libres que habrian permitido apagar
ripidamente el incendio, detener el origen del perjuicio y la intervencién inmediata de
beneficiosos auxilios.

0 Vid. al respecto, L. ANDORNO, op. cit., p. 12.

" Vid. J. FERNANDEZ COSTALES, 0p. cit., pp. 955-956; L. ANDORNO, op. cit., p. 12.
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de 13 de febrero de 1997, 3 de abril de 1997, 18 de junio de 1997
y 17 de octubre de 1997 (lesiones en espectdculos taurinos).

La STS de 27 de mayo de 1997, se ocupa de los dafios causados
a un tercero por un accidente producido en una bolera.

El supuesto tuvo lugar en un negocio de marisqueria en el que
existia una bolera que, por un lado daba a una pared y por el otro al
resto del establecimiento, existiendo por este lado una red de nylon,
a lo largo del recorrido lateral de la bolera, sujeta a tres columnas
del local y a poca distancia de las mesas existentes al otro lado.

En un momento dado un cliente lanzé una bola, y un menor
que, con permiso de sus padres, se dirigié hacia las boleras por
fuera de la red y de una columna existente hacia el final de las pis-
tas, donde se encuentran los bolos, por permitirlo la elasticidad de
la red, se incliné hacia adelante, situdndose sobre el canalén por el
que rodaba la bola, la cual le golpeé en la cabeza, causdndole
lesiones graves.

Presentada la demanda, exigiendo responsabilidad civil extra-
contractual, contra los titulares del negocio de marisqueria, que
participaban al mismo tiempo en la explotacién comercial de la
bolera, contra el duefio de la bolera y participe también en su explo-
tacion y contra el cliente que se hallaba jugando en la bolera, se
desestima respecto a este tltimo y se condena al pago de la corres-
pondiente indemnizacién con cardcter solidario al resto de los
demandados.

Indemnizacion que el Tribunal Supremo fija conforme a un cri-
terio distributivo, segin el cual, «si el encargado de mantener la
bolera y la red delimitadora de la misma en el debido y exigible
estado de seguridad para las personas era don J. G. R., en su calidad
de duefio de la misma, ha de atribuirsele un mayor grado de respon-
sabilidad en la causacién de los hechos que a los otros tres conde-
nados, aqui recurrentes, los cuales no tenian encomendada dicha
mision, sino que solamente se limitaban a suministrar el local que
sirviera de aposento o ubicacion a la expresada bolera, aparte de
que aun cuando fuera idéntico el grado de responsabilidad de los
condenados, que no lo es, al existir entre ellos (duefio de la bolera y
duefios del local) constituida verbalmente una sociedad civil irre-
gular con un desigual porcentaje de participacion en los beneficios,
ese mismo baremo porcentual debe aplicarse a la distribucién de
las pérdidas (art. 1689.1 del CC), por lo que si al duefio de la bolera
le corresponde un 75 por 100 en las ganancias y a los otros tres con-
denados (duefios del local) solamente un 25 por 100, en esa misma
proporcién deben contribuir al pago de la cantidad total, aunque
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todos ellos con el cardcter de deudores solidarios frente a la de-
mandante...».

Por tanto, en esta sentencia se refleja claramente que el criterio
de imputacion de responsabilidad, en este caso con pluralidad de
sujetos responsables y, por ello, de cardcter solidario, es la culpa o
negligencia por la inobservancia de las correspondientes medidas
de seguridad, que pudieran haber eliminado el riesgo y evitado el
dafio.

Una responsabilidad que se atribuye en mayor grado al sujeto
que result6 ser mas imprudente y negligente, al corresponderle la
adopcion de los sistemas de seguridad necesarios para evitar el
evento dafioso.

En este caso, la falta de adecuacién del lugar para el ejercicio de
dicha actividad queda patente, y se convierte en causa de exonera-
cién para el cliente del local y de imputacién de responsabilidad
para los duefios y organizadores de la actividad deportiva.

En la misma linea se pronuncia la STSJ de Navarra de 10 de
junio de 1997, en un caso de lesiones sufridas por un montafiero al
caer en una sima en el curso de una operacién de rescate.

En este caso se atribuye responsabilidad civil extracontractual
al club de montafia convocante de la operacidn de rescate, por omi-
sién de las instrucciones precisas para integrar a los voluntarios en
los grupos dirigidos por el personal de Proteccién Civil, en zonas
de gran peligrosidad, argumentando que «el moderno concepto de
culpa no consiste solamente, segiin el criterio cldsico, en la omisién
de la diligencia exigible segun las circunstancias del caso, ya que
actualmente se ha ampliado el concepto de culpa para abarcar aque-
llas conductas donde hay negligencia sin una conducta antijuridica
y aquellas otras en que partiendo de una actuacién diligente y licita,
no sélo en su inicio sino en su desarrollo, se entiende existente tam-
bién conducta culposa a virtud de un resultado socialmente dafioso
que impone la desaprobacién de la accién o de la conducta, por ser
contraria a los valores juridicamente exteriorizados; es decir, es una
conducta socialmente reprobable».

Y en este caso, concluye la sentencia, se demuestra «la existen-
cia de una relacién causal entre aquella falta de una adecuada orga-
nizacién, o mas bien, entre el hecho de no integrar en la bisqueda
organizada al accidentado en cuyo nombre se demanda y el desgra-
ciado suceso, en zona que incrementaba los riesgos naturales de la
actividad por lo que requeria incrementar las medidas de organiza-
cién y autoproteccién».

Extenso es el razonamiento de imputacién de responsabilidad al
club organizador del rescate que, en sus considerandos, manifiesta
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la sentencia, pero su esencia radica en considerar que la culpa que
provoca la responsabilidad, se concreta en la falta de verificacién y
control de las condiciones psico-fisicas y el grado de experiencia
de los montafieros voluntarios que acudian a la operacién de resca-
te, en orden a integrarlos en diferentes grupos, seguin la naturaleza
y peligrosidad de la zona a rastrear y los profesionales encargados
de la direccién.

Los criterios normales de prudencia comin fallaron en este
aspecto, y, por tanto, la falta de esta medida de seguridad provoca
la incurrencia en culpa del club organizador y le hace responsable
del dafio sufrido por uno de los miembros de los grupos de rescate.

Y parecidos razonamientos se observan, igualmente, en las sen-
tencias del Tribunal Supremo que se ocupan de los accidentes pro-
ducidos durante el desarrollo de especticulos taurinos, aunque en
estos casos para excluir la responsabilidad.

Asi, enla STS de 13 de febrero de 1997, con ocasion de un acci-
dente con resultado de muerte de un «asistente espontdneo» en un
festejo taurino organizado por un Ayuntamiento de Vitoria, este Tri-
bunal declara la improcedencia de responsabilidad extracontractual
al entender que el suceso se produjo por culpa exclusiva de la
victima. '

En este supuesto, el Ayuntamiento organizé una suelta de
«vaquillas» en una plaza portatil, y cuando sali6 la primera, la vic-
tima salt6 al ruedo provocando al animal, que pasé dos veces a su
lado sin embestirlo, hasta que, persistiendo aquél en su actitud, fue
embestido frontalmente por la res, en forma tal que ingres6 cadaver
en el Hospital, a donde fue conducido rdpidamente desde la plaza
de toros en una ambulancia previa prictica de una cura de urgencia.

Fundamentada por el Tribunal la competencia de la Jurisdiccion
civil, y basandose en el articulo 1902 del Cédigo civil, mantiene
que no puede imputarse en este caso una responsabilidad por riesgo
a la entidad organizadora, menos atin ante la temeridad de la con-
ducta del fallecido, pues cuando los espontdneos se lanzan imprevi-
siblemente al ruedo asumen incidentalmente el riesgo que ello lleva
consigo.

Explica el Tribunal al respecto, que «una cosa es que la celebra-
cion de aquel especticulo —suelta de vaquillas— en una plaza porta-
til origine un riesgo que pudiera conceptuarse de intrinseco o natu-
ral al festejo en si mismo considerado y otra bien distinta que el
resultado dafioso se produjera con el concurso de una falta de pre-
visién o de diligencia, que, unida a aquel peligro, fuera factor
desencadenante del accidente, o en concurrencia de determinada
actuacién del Ayuntamiento que produjera un incrementado riesgo
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intrinseco, lo que no acaecid, tampoco, en el caso de que tratamos,
y pretender lo contrario seria elevar el riesgo a la categoria de ele-
mento causal de la culpa extracontractual y objetivar de manera
absoluta la responsabilidad a derivar de ella, con olvido de que la
pura y simple creacién de un riesgo no puede comportar la exis-
tencia de la mentada culpa, puesto que, conviene reiterar, que, €n
todo caso, ha de concurrir el elemento culpabilistico, por leve que
fuese, imputable en este caso al Ayuntamiento organizador del
espectaculo...

(...) La argumentacién precedente expuesta encuentra plena
confirmacién en su proyeccion al caso de autos, en cuanto que los
hechos declarados probados revelan que el infortunio originado se
debié a culpa exclusiva de la victima, cuyo proceder fue la causa
eficiente del tragico accidente, sin intervencién alguna culpabilisti-
ca del Ayuntamiento demandado...».

Y a similar conclusion llegan las SSTS de 3 de abril de 1997, 18
de junio de 1997 y 17 de octubre de 1997.

En todas ellas, al igual que en la anterior, se declara la inexis-
tencia de responsabilidad del Ayuntamiento organizador del festejo
taurino, argumentando la «falta de reproche culpabilistico al pro-
motor del festejo en la causalidad del accidente».

Reconocen la «existencia de un riesgo inherente a toda suelta de
vaquillas», pero no lo consideran causa suficiente de imputacion de
responsabilidad si el festejo se celebra con las medidas normales e
idéneas de seguridad —burladeros—, sin defectos técnicos ni estructu-
rales de la plaza de toros portdtil, y el accidente se produce por una
insuficiente diligencia y presteza de la victima para intervenir en
dicho festejo, por lo tanto, por culpa exclusiva del dafiado que asume
«los peligros propios de la intervencion en dicha fiesta taurina».

De este modo, concluye la STS de 3 marzo de 1997, «en la pro-
duccidn del resultado lesivo aqui enjuiciado, no intervino culpa o
negligencia alguna por parte del Ayuntamiento demandado (organi-
zador del festejo), sino que el mismo fue debido unica y exclusiva-
mente a la falta de atencién y cuidado del propio demandante lesio-
nado que, habiéndose decidido, por su propia voluntad, a tomar
parte activa en la suelta de la vaquilla en el interior del ruedo de la
referida plaza de toros, no supo guarecerse adecuada y oportuna-
mente en los burladeros de la misma ante la proximidad del animal
que le perseguia y que terminé embistiéndole en una pierna.

(...) El accidente enjuiciado... no fue debido a ningin defecto
estructural o técnico de la plaza de toros portatil...

[...] Hay constancia de un informe técnico favorable a las idoneas
condiciones de seguridad... para los festejos taurinos que tuvieran
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lugar,... apareciendo igualmente acreditado que la referida plaza,
para el festejo taurino de autos, se encontraba en idénticas condi-
ciones técnicas que cuando fue emitido el informe anteriormente
dicho...».

5.2 Responsabilidad de organizadores cuando existe un con-
trato deportivo con los participantes

En este tema, merece particular atencién la posibilidad de impu-
tar responsabilidad a los organizadores de competiciones deporti-
vas, o entidades que promuevan y organicen estos eventos, cuando
entre éstos y los deportistas existe una relacién juridica derivada de
un contrato deportivo, como ocurre, por ejemplo, con la relacién
contractual que existe en el caso de los futbolistas profesionales.

Al respecto, es importante hacer una pequefia referencia, por-
que de otro modo desbordaria las pretensiones de este trabajo, a
la naturaleza juridica del contrato de trabajo deportivo, para dilu-
cidar la posible aplicacién del articulo 1903 del Cédigo civil, rela-
tivo a la responsabilidad civil del empresario derivada de la rela-
cion de dependencia del causante del dafio, aunque ésta puede
generarse sin necesidad de la existencia de contrato alguno entre
las partes 7.

En este marco, el articulo 1903 del Cédigo civil establece la
responsabilidad de «los duefios o directores de un establecimiento
o empresa respecto de los perjuicios causados por sus dependientes
en el servicio de los ramos en que los tuvieran empleados, o con
ocasién de sus funciones».

El fundamento de esta responsabilidad radica en el criterio de la
culpa in eligendo y de la culpa in vigilando, derivadas de las obli-
gaciones de elegir bien y vigilar la actuacién de sus subordinados,
que corresponden a los empresarios y cuya negligencia genera una
responsabilidad directa por culpa, que s6lo se desvirtia con la prue-
ba en contrario del empresario, aunque posteriormente estd facul-
tado para repetir del subordinado lo que por este concepto haya
pagado.

Por lo visto, cabe deducir que ha de existir, por tanto, como pre-
supuesto indispensable una relacidn jerdrquica o de dependencia
con el ejecutor del acto causante del dafio 7.

72 Vid. al respecto, 1. SIERRA PEREZ, Responsabilidad del empresario y relacién
de dq}pendencia, Madrid, 1997, pp. 157-158.
3 L. Diez-Picazo/A. GULLON, Sistema de Derecho Civil II, Madrid, 1990, pp. 626-627.



1526 M.? del Rosario Diaz Romero

5.2.1 NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO DEPORTIVO

Algunos autores han llegado a afirmar que no podia encajarse
esta modalidad contractual en ninguna institucién civil delimitada,
sino que debia incluirse en el marco fluido de los contratos mixtos
o muiltiples, en los que una de las partes se obliga a varias presta-
ciones principales que corresponden a diversos tipos de contrato,
mientras que la otra promete una contraprestacién unitaria; y afir-
maban, ademds, que el contrato deportivo era una nueva categoria
que por sus especiales caracteristicas no podia incluirse dentro del
denominado contrato de trabajo ™.

Sin embargo, la propia legislacién laboral ha regulado poste-
riormente, en el Real Decreto 1006/1985, de 26 de junio, la Rela-
cién Laboral especial de los deportistas profesionales, en desarrollo
del articulo 2.1.d) del Estatuto de los Trabajadores, Ley 8/1980,
de 10 de marzo, que reconoce expresamente la relacién labora! de
los deportistas profesionales, por tener como dmbito de aplicacion
general, articulo 1.1., a los «trabajadores que voluntariamente pres-
ten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del &mbito
de organizacién y direccion de otra persona, fisica o juridica, deno-
minada empleador o empresario».

Pero, en relacién a la materia que interesa en este trabajo, es el
articulo 1 del citado decreto, el que afirma:

«2. Son deportistas profesionales quienes, en virtud de una
relacién establecida con caracter regular, se dediquen voluntaria-

7 A.MAIADA, Naturaleza juridica del contrato deportivo, Barcelona, 1948, pp. 56-58
y 68-70.

Este autor, que basaba sus argumentos en la Ley de 26 de enero de 1944, citando el
articulo 1 de dicha Ley, entendia por «contrato de trabajo, cualquiera que sea su denomina-
cién, aquél por virtud del cual una o varias personas participan en la produccién mediante
el ejercicio voluntariamente prestado de sus facultades intelectuales y manuales, obligén-
dose a ejecutar una obra 0 a prestar un servicio a uno o varios patronos o0 empresarios o a
una persona juridica de tal caricter bajo la dependencia de éstos, mediante una remunera-
cion, sea la que fuere la clase o la forma de ella».

Hacia hincapié en la utilizacién por dicha norma del término «produccién», y entendia
que en este tipo de contratos no cabe hablar de produccién, tal y como se entiende en el
contrato de trabajo. Y, ademds, agregaba que el elemento remuneratorio, esencial en el con-
trato laboral, no aparece siempre en el contrato deportivo, pues el ejercicio del deporte no
tiene finalidad lucrativa.

Y afiadia que «las notas comunes —ejercicio voluntariamente prestado de facultades
fisicas, dependencia, remuneracioén en su caso— pierden su aparente virtualidad asimilado-
ra, sin necesidad de detenernos a examinar otros conceptos: jornada legal, seguros sociales,
conflictos de trabajo y existencia de una jurisdiccién especial».

Por otra parte, decia, «piénsese en la diversidad de prestaciones tan distintas de la
relacién laboral que deriva, por ejemplo, del contrato deportivo relativo al ejercicio del
fiitbol: jugar o no segin el criterio inapelable del entrenador, efectuar cuanto sea necesario
para hallarse en las mejores condiciones y de juego posibles en todo momento, restriccién
incluso de la libertad personal en el reposo obligado de los jugadores con anterioridad al
partido, etc.».
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mente a la prictica del deporte por cuenta y dentro del dmbito de
organizacién y direccién de un club o entidad deportiva a cambio
de una retribucién.

Quedan excluidos del 4mbito de esta norma aquellas personas
que se dediquen a la prictica del deporte dentro del ambito de un
club percibiendo de éste solamente la compensacién de los gastos
derivados de su prictica deportiva.

3. Quedan incluidas en el dmbito de aplicacion del presente
Real Decreto las relaciones con cardcter regular establecidas entre
deportistas profesionales y empresas cuyo objeto social consista en
la organizacién de espectdculos deportivos, asi como la contrata-
cién de deportistas profesionales por empresas o firmas comercia-
les, para el desarrollo, en uno y otro caso, de las actividades depor-
tivas en los términos previstos en el niimero anterior.

4. Las actuaciones aisladas para un empresario u organizador
de especticulos publicos, de deportistas profesionales a que se
refiere este Real Decreto, estardn excluidas de la presente regula-
cién, sin perjuicio del cardcter laboral comin o especial que pueda
corresponder a la contratacién y de la competencia de la jurisdic-
ci6én laboral para conocer de los conflictos que surjan en relacién
con la misma.

5. Los actos, situaciones y relaciones que afectan a los depor-
tistas profesionales propios del régimen juridico deportivo se regi-
rdn por su normativa especifica. Se entienden por tales, la determi-
nacién de la forma, clase y naturaleza de las competiciones, su
organizacion, el sefialamiento de las reglas del juego y el régimen
disciplinario aplicable a los infractores de tales reglas».

Por tanto, queda clara la situacién de la relacién laboral o con-
trato de trabajo existente entre los deportistas profesionales y sus
clubs o entidades deportivas cuando se cumplen los requisitos esta-
blecidos en el articulo anterior, entre ellos, la realizacién del depor-
te por cuenta y dentro del dmbito de organizacién y direccién del
club o entidad deportiva a cambio de una remuneracion.

5.2.2 RELACION DE JERARQUIA O DEPENDENCIA Y RESPONSABILIDAD
DE LOS CLUBES O ENTIDADES DEPORTIVAS POR ACTOS DE LOS
DEPORTISTAS

Hemos apuntado anteriormente que es requisito indispensable
para que el empresario responda extracontractualmente por sus
empleados, cuando éstos han sido los agentes del acto causante del
dafio, una relacién de jerarquia o dependencia, y este requisito
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surge con la funcién de direccién y organizacién que la entidad
deportiva realiza respecto de los deportistas profesionales que con-
trata.

Si ademds tenemos en cuenta que es perfectamente aplicable el
criterio de la culpa in eligendo, por la seleccién que la entidad rea-
liza para contratar a sus deportistas, y que posteriormente el desa-
rrollo de la actividad deportiva va a estar subordinado a las érdenes
e instrucciones del cuadro directivo y técnico de la entidad, queda
clara la responsabilidad de ésta, en relacién con el articulo 1903 del
Cédigo civil, cuando los deportistas profesionales, dependientes de
dicha entidad, causan dafio a otro deportista o a un tercero en el
ejercicio de sus funciones .

Se trata, como sefialdbamos al principio, de una responsabilidad
directa que se desvirtia con la prueba en contrario de la entidad, y
que permite al empresario que soporta la indemnizacién el ejercicio
de un derecho de repeticién frente al autor real del dafio para reem-
bolsarse de lo abonado en tal concepto (art. 1904).

5.2.2.a) Particular referencia al club de fiitbol y al futbolista pro-
fesional

Cabrera Bazan ha concretado el estudio de esta especial rela-
cion laboral, analizando la relacién contractual de los futbolistas
profesionales con el club de fiitbol, y ha defendido la naturaleza
empresarial y laboral del club de fiitbol y la condicién de trabajador
por cuenta ajena del fiitbolista profesional, por entender que se dan
todos los requisitos exigidos para ello, con especial referencia a la
relacion de dependencia y subordinacién en el contrato deportivo y
la intensidad de esta dependencia.

Respecto del club de fiitbol como empresa laboral, este autor
comienza su reflexién relacionando el concepto legal de empresa
en lo laboral con su aplicacidn al club de fitbol. Y, en este sentido,
define a éste como «aquella persona juridica propietaria de la obra,
explotacién, industria o servicio, donde se preste el trabajo por los
jugadores que tiene contratados», y como «aquella persona juridica
bajo cuya dependencia los jugadores profesionales de futbol parti-
cipan en la produccién mediante el ejercicio voluntariamente pres-
tado de sus facultades intelectuales y materiales, obligdndose a
prestar un servicio al club mediante una remuneracidn, sea cual
fuere la clase de ésta» .

75 Vid., en este sentido, la reflexién de A. MAJADA, op. cit., pp. 100-101.
76 J. CABRERA BAZAN, El contrato de trabajo deportivo (un estudio sobre la relacién
contractual de los futbolistas profesionales), Madrid, 1961, pp. 87-88. Hay que tener en
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Por otra parte, el jugador de fiitbol profesional, a su juicio, reline
todos los requisitos esenciales para que le sea reconocida su condi-
cién de trabajador por cuenta ajena: alteridad o trabajo en beneficio
del acreedor, remunerabilidad y dependencia.

Y es a este ultimo elemento al que hace especial referencia, tras
rebatir las opiniones de otros autores que consideran incompatibles
deporte y espectaculo con profesion.

Estima, en este sentido, que la subordinacién se refleja en la
obligacién del jugador profesional de someterse y acatar unas nor-
mas técnico-deportivas, impuestas por la sociedad-empresa que le
tiene contratado. Y afiade que, incluso, son normas que superan en
rigurosidad y dureza a las conocidas en el ambito ordinario del
Derecho Laboral 7’.

Opinidén que sustenta con un andlisis de los contratos-tipo a los
que el jugador no tiene mds remedio que adherirse, asumiendo una
serie de compromisos y obligaciones a cambio de la correspondien-
te remuneracién 7%

«a) Jugar por el club de un modo eficaz y en la mejor forma
que pueda exigirse a su habilidad y condiciones fisicas. Una activi-
dad que ha de realizarse de acuerdo con las instrucciones que €l
jugador reciba de los técnicos al servicio del club.

(...) La facultad de organizar cdmo ha de prestarse la funcién de
jugar corresponde por entero al club..., el entrenador dictard al juga-
dor la forma en que ha de actuar y a ella habra de atenerse, sin excu-
sas ni pretextos, subordinando sus naturales afanes de éxito perso-
nal al triunfo y éxito del equipo a que pertenece...

(...) Se cumple, por un lado, en este sentido, el requisito de la
despersonalizacion o desindividualizacién, de falta de iniciativa
propia, que revela que no existe la libre determinacién del jugador
en el modo de prestarse la funcidn...; y por otro, no se trata de una
subordinacidn psicoldgica social o personal, sino que es una depen-
dencia funcional, que coordina actividades diversas encaminadas a
la obtencidn del fin a que se contrae el objeto del contrato y al que
las partes se han adherido, en expresién de voluntades libres.

cuenta que la reflexién de este autor se produce estando vigente la Ley del Contrato de Tra-
bajo de 1944, a la que hace referencia.

77 J. CABRERA BAZAN, op. cit., pp. 41-45 y 54.

78 J. CABRERA BAZAN, op. cit., pp. 54-68.

En sintesis, el articulo 7.1 del Real Decreto de 26 de junio de 1985, sobre deportistas
profesionales, establece que «el deportista profesional estd obligado a realizar la actividad
deportiva para la que se le contratd en las fechas sefialadas, aplicando la diligencia especi-
fica que corresponda a sus personales condiciones fisicas y técnicas, y de acuerdo con
las reglas de juego aplicables y las instrucciones de los representantes del club o entidad
deportiva».
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[...] Sélo de pasada queremos hacer notar la extraordinaria dure-
za y rigor con se castiga la falta de eficacia en el juego: por lo
menos en primera instancia, el propio club es drbitro supremo para
enjuiciar esta eficacia, con el grave quebranto que para la otra parte,
el jugador, puede representar esta unilateralidad de decision.

b) Asistir al campo de juego del club o a cualquier otro lugar,
que éste o quien obre en su representacion le indique, con objeto de
actuar en partidos o entrenamientos.

El club determinari los lugares, jornadas y horarios de entrena-
mientos, medios de locomocién en los desplazamientos y todo lo
relativo a las concentraciones, sin tener que someterse a la autori-
zacion previa de organismos superiores.

c¢) A efectuar cudnto sea necesario para hallarse en las mejores
condiciones fisicas y de juego en todo momento.

d) A cuidar personalmente de todo lo que le corresponda rea-
lizar con referencia a su adecuado régimen de vida, y a cuamplir, a
tal fin, cuantas instrucciones le comuniquen el club, sus directivos,
el entrenador, o persona delegadax».

Y concluye este autor su extensa reflexion, ratificando la existen-
cia de una relacién de subordinacién y dependencia de intensisimo
grado, en rigor y amplitud, en el contrato que liga al jugador y club.

Extensa ha sido la exposicidn de la opinién de este autor, res-
pecto a esta particular relacidn contractual-laboral en la disciplina
futbolistica, porque a través de ella se puede apreciar, indudable-
mente, la relacién de jerarquia o dependencia que apuntdbamos
como requisito indispensable para imputar responsabilidad extra-
contractual a las entidades deportivas organizadoras, por los dafios
causados por sus deportistas profesionales a otros deportistas o a
terceros, en el ejercicio de sus funciones, de acuerdo con el articu-
lo 1903 del Cédigo civil.

Por tanto, si puede afirmarse que dichos clubs o entidades
deportivas estdn sujetas al régimen de responsabilidad extracon-
tractual establecido en el articulo 1903 del Cédigo civil, cuando los
deportistas profesionales, contratados por ellos, causen dafios a otro
deportista o a terceros en el ejercicio de sus funciones, y les sea
imputable responsabilidad por ello.

VI. EL RESARCIMIENTO DEL DANO

El Derecho de dafios y la préctica jurisprudencial viene recono-
ciendo como indemnizatorios el dafio patrimonial, tanto dafio emer-
gente como lucro cesante, y el dafio moral, de ahi, precisa Pantale6n
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Prieto, que la doctrina jurisprudencial venga reconociendo la nece-
sidad de reparar el dafio o sufrimiento moral, «que si bien no atien-
de a la reintegracién de un patrimonio, va dirigido, principalmente,
a proporcionar en la medida de lo posible una satisfaccién como
compensacion al sufrimiento que se ha causado —STS de 31 de
mayo de 1983 y las en la misma citadas—» 7°, y como afirman las
SSTS de 4 de julio de 1985 y 7 de mayo de 1987, que se producird
al privar o reducir, en algunos casos, la expansién genérica de la
personalidad en el medio social, o la «pérdida del optimismo nece-
sario para afrontar los avatares de la existencia».

6.1 El resarcimiento del dano sufrido por el tercero. Valora-
cion y liquidacién

Si es un tercero, no participante en la actividad deportiva, el que
sufre un dafio producido por un deportista en el ejercicio de tal acti-
vidad, habri de determinarse, obviamente, la clase de dafio sufrido.

Si se produce un dafio patrimonial material, la reparacién puede
realizarse in natura o por equivalente, haciendo una valoracion del
objeto dafiado, pero los perjuicios mds graves, y de los que nos
vamos a ocupar en este momento, son los que provocan las lesiones
personales, fisicas y morales.

En estos casos, entran en juego diversos factores, en los que se
apoya la jurisprudencia para valorar el dafio y proceder a la corres-
pondiente liquidacién, fijando una cantidad concreta, que debe
tener en cuenta lo establecido en la Ley 8-11-1995, de Seguros Pri-
vados, que modifica (en su disposicién adicional 8.%) determinados
articulos y la denominacién del texto refundido 21-3-68, sobre Uso
y Circulacién de Vehiculos a motor, por el de Ley sobre Responsabi-
lidad Civil y Seguro en la Circulacién de Vehiculos a Motor, estable-
ciendo, en un anexo, un sistema de valoracién de dafios personales,
que incluye una serie de criterios para determinar la responsabilidad
e indemnizacién, y Tablas que fijan la cuantia concreta a indemni-
zar segun el tipo y entidad de lesién sufrida 8. Cantidades que la

" F. PANTALEON PRIETO, «La indemnizacién por causa de lesiones o de muerte»,
Anuario de Derecho Civil, 1989, pp. 621-622.

80 Sistema que F. PANTALEON PRIETO, «De nuevo sobre la inconstitucionalidad del sis-
tema para la valoracién de daiios personales de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro
en la Circulacién de vehiculos a motor», Revista Juridica La Ley, 1997, 1, pp. 2080-2084,
tras «Indemnizaciones tasadas, subvenciones indirectas: la valoracién de los dafios perso-
nales en el Proyecto de Ley de supervisién de los Seguros Privados», Revista de Responsa-
bilidad civil, Circulacién y Seguro, 1995, 6, pp. 387-391, critica fervorosamente, conside-
randolo, incluso, inconstitucional, por entender que las tablas que fijan las cuantias
resultan, como minimo, injustas, al no tener en cuenta la totalidad del perjuicio realmente
causado, en los casos de responsabilidad civil por dolo o culpa grave.
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propia ley manda actualizar anualmente, al primero de enero de
cada ano, y en su defecto, automadticamente segtn el IPC corres-
pondiente, en cuyo caso ordena que se publiquen dichas actualiza-
ciones por Resolucidn de la Direccion General de Seguros, para
facilitar su conocimiento y aplicacion.

Por tanto, a dicha regulacién hacemos remisién, junto a la
vigente Resolucion 22-2-1999 de la Direccién General de Seguros,
emitida para dar cumplimiento a la orden actualizadora de la Ley.

En relacién con el dafio emergente, ha de valorarse, pues, la gra-
vedad del dafio, en funcién del tipo de lesion sufrida, los gastos
médico-hospitalarios-farmacéuticos, la pérdida de ingresos durante
la convalecencia, las secuelas fisicas residuales de la lesion y el
dafio moral o sufrimiento padecido durante el periodo curativo.

Y respecto al lucro cesante, habra de tenerse en cuenta, junto
con las circunstancias personales y familiares de la victima, las
futuras secuelas fisicas y morales, que provoquen una merma de las
fuentes de ingresos, y perjudiquen el desarrollo futuro de la perso-
nalidad y el estado de d4nimo del perjudicado, como consecuencia
de repercusiones psiquicas.

Mencién especial merecen en estos aspectos las sentencias de la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 20 de febrero de 1981y 7
de octubre de 1985, en las que, ademds de una fijacion concreta de
todos los conceptos, se hace referencia al método de cuantificacién
de la indemnizacién, fijacién detallada o sefialacién de tanto alza-
do, y a la competencia para fijar las bases o factores considerados,
con posibilidad de recurrirlas 8'.

Vid. también, pero en sentido contrario, M. MEDINA CRESPO, La valoracion civil del
daiio corporal. Andlisis juridico del sistema incluido en la Ley 30/95, T. 1, Madrid, 1999,
pp. 46-47, 85-87, 249-258 y 411-415, que defiende el sistema de valoracién de la Ley, por
entender que ésta permite una interpretaciéon no meramente literal sino sustancial y acorde
con los valores constitucionales.

81 En este sentido pueden verse, también, entre otras, las SSTS de 27 de octubre
de 1978 (Penal), de 16 de mayo de 1983 (Civil), y STC. 78/1986, de 13 de junio.

En la STS de 27 de octubre de 1978 (penal), este Tribunal, de una forma més inflexi-
ble y firme advierte que, «partiendo del principio, consagrado por este Tribunal, segiin el
cual el quantum de la indemnizacién es materia encomendada exclusivamente al prudente
arbitrio o a la libérrima discreccionalidad de los Tribunales de Instancia, no cabe duda de
que, en casos de notoria simplicidad factica, podrdn dichos organismos jurisdiccionales
—aunque ello no sea siempre aconsejable— sefialar una cantidad alzada que, globalmente,
responda al imperativo general de resarcimiento (...) sin necesidad, por tanto, de entrar en
distingos o pormenorizados siempre implicitos y ficilmente perceptibles en las narraciones
histéricas de sus sentencias, por sobrias y escuetas que sean aquéllas; pero cuando, como
en ¢l caso presente, se trata de un suceso de compleja resultancia, con diversos factores que
es preciso conjugar para el hallazgo de una cifra que satisfactoriamente enjuge el daiio cau-
sado y afronte la indemnizacién de los perjuicios ocasionados, no es licito ni permisible
que el Tribunal de Instancia se encierre en insélito hermetismo ni que se reserve in pectore
las bases y los datos objetivos que ha tenido en cuenta para fijar, prudencialmente, el monto
econdmico del resarcimiento, sino que, antes bien, es indispensable que, desde el punto de
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Asi, en la STS de 20 de febrero de 1981, se considera que, «en
las hipétesis de lesiones corporales, la cifra indemnizatoria se
obtiene, de ordinario, conjugando diversos factores y conceptos
que, generalmente, son los siguientes: duracién de las lesiones
hasta el alta de sanidad; gastos hospitalarios, médico-farmacéuticos
y otros similares; pérdida de haberes, salarios, sueldos, emolumen-
tos o ganancias, consecutiva a la imposibilidad en que se ha encon-
trado el lesionado de trabajar o de dedicarse a sus ocupaciones
habituales durante el lapso de tiempo que media desde el dia de
autos al de su total curacién; secuelas residuales, esto es, deformi-
dades, pérdida de miembros o de érganos, o incapacidad para su
trabajo habitual o para cualquier clase de tarea o de ocupacion, total
o parcial, general o especial, permanente o transitoria, y, finalmen-
te, pecunia doloris o dafio moral, al que se refiere el articulo 104
del Cédigo penal y que significa el padecimiento o sufrimiento, los
sinsabores y contrariedades sufridos durante el periodo curativo,
asi como la repercusién psiquica que las secuelas resultantes hayan

vista factico, en la preceptiva declaracion de hechos probados y de modo claro, expreso y
terminante, cite todos aquellos pormenores que han de constituir las bases o exponentes
que, adicionados o combinados entre si, han de contribuir armdnicamente al célculo y fija-
cién de la suma concreta que se ha de satisfacer al ofendido, dando con ello respuesta ade-
cuada a la problematica relacionada con la responsabilidad civil dimanante de delito, donde
no se puede revisar, como ya se ha dicho, el guantum del resarcimiento, pero donde quedan
sometidos a la censura casacional los factores y bases objetivos tenidos en cuenta por el
Tribunal a quo para llegar a la determinaci6n concreta y especifica de las sumas que los
obligados a resarcir han de abonar, en tal concepto, a la victima o victimas».

Y en la STS de 16 de mayo de 1983 (Civil), se mantiene que, «tendente la reparacién
al logro del justo resarcimiento del perjudicado, que no deberd obtener mas que el equiva-
lente del dafio sufrido sin ventaja alguna —sentencia de 15 de diciembre de 1981—, es de
advertir que de la relacién de partidas que se expresan en el hecho tercero de la demanda
tienen que ser descartadas las que conciernen a las hipotéticas ganancias dejadas de obtener
en sus pretendidas exhibiciones de modelos de prendas femeninas, por la carencia en autos
de una prueba sobre el particular merecedora de crédito (comunicaciones obrantes a los
folios 204 a 217), asi como la indemnizacién pecuniaria por la imposibilidad de desempe-
fiar las actividades como Agente de Seguros, condicién que no podia ostentar (certificacién
del Colegio correspondiente al folio 216), aunque si es adecuado sefialar la cantidad de
1.000 pesetas por cada uno de los setecientos veintiséis dias que la lesionada invirtié en su
curacién (folio 261), suma a la que han de afiadirse las correspondientes a los conceptos de
las operaciones de cirugia pldstica y estética para eliminar las ostensibles y extensas cica-
trices (750.000 pesetas, segtin aseveracion del especialista a los folios 8 y 9), honorarios
médicos de asistencia (13.000 pesetas), deterioros de ropa y calzado (6.040 pesetas) y gas-
tos de desplazamientos (56.000 pesetas), con mds la cifra de 1.000.000 de pesetas, que se
estima prudente como pretium doloris, de la curacién prolongada del tratamiento y la alte-
racién sensible en el aspecto de las extremidades de una mujer de veintitn afios y la secue-
la delimitacién a ochenta grados de los movimientos de abduccién y rotacién externa del
hombro derecho».

Por ello, el Tribunal Constitucional en sentencia 78/1986, de 13 de junio, estim6 un
recurso de amparo porque «el Juzgado de Instruccién no ha determinado en forma porme-
norizada los dafios causados, ni ha expuesto los fundamentos legales que le permiten esta-
blecerlos, asi como tampoco ha razonado los criterios por los que ha calculado el quantum
indemnizatorio correspondiente a las lesiones derivadas del hecho punible».
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podido tener sobre el 4nimo del ofendido, el que se siente desdicha-
do ante su minusvalidez o disminucién de su capacidad fisica y
laboral con incidencia en sus relaciones familiares y sociales.

Ante estos diversos factores determinantes de la indemnizacion
procedente, los Tribunales de Instancia suelen operar de diverso
modo: unos, en menor nimero, pero mas meticulosos, fijando deta-
lladamente tantos sumandos como sean los conceptos que, en cada
caso, se han de tomar en consideracién, adiciondndolos después,
expresa o ticitamente hasta obtener la cifra total indemnizatoria, y
otros, los mas, limitdndose a sefialar una sola cantidad o tanto alza-
do, dentro de la cual se albergan, de un modo un tanto incégnito,
los distintos factores concurrentes, pero reservandose in mente ¢l
Tribunal, tanto la indole y relevancia de dichos factores, como la
suma parcial que destina a la reparacién o indemnizacién de cada
uno de ellos» 82,

Y la STS. de 7 de octubre de 1985, declara que, «es doctrina
sentada, de modo constante e invariable, por esta Sala, aquella
segun la cual el quantum de la indemnizacion es cuestion exclusi-
vamente confiada al discreccional criterio de las Audiencias, sien-
do, por consiguiente, inaccesible a la casacion, donde no es posible
intentar y menos conseguir la revisién de la citada cuantificacion,
mientras que los conceptos determinantes de la referida indemniza-
cién, o las bases fijadas por el Tribunal inferior a dicho efecto, pue-
den motivar una legitima pretensién casacional y ser objeto de revi-

82 «En el caso de autos, el Ministerio Fiscal solicit, sin pormenores ni sumas parcia-
les, la cantidad de 500.000 pesetas en concepto de indemnizacién, mientras que la acusa-
cién particular, con la misma generalidad e inconcreccién, elevé la cifra indemnizatoria
a 3.000.000 de pesetas; y la Audiencia a quo, dando adecuada respuesta a lo solicitado y
sintiéndose, con razén, arbitro soberano del guantum de la indemnizacidn, si bien, en la
narracion histérica de su sentencia, establecié de modo detallado el soporte factico de dicha
indemnizacién, consignando la duracién de las lesiones —doscientos cincuenta y siete dias—,
la indole de las mismas —cortes en los dedos de la mano derecha-, las secuelas resultantes
—cicatrices retractiles en la zona palmaria y en los dedos indice, medio, anular y mefiique
de dicha mano, asi como trastornos vasomotores y afectacién de movilidad de las interfa-
langicas de los referidos dedos, lo cual constituye, por la rigidez de la mano, una incapaci-
dad si no total, grave para el trabajo y para desenvolverse en las actividades usuales de la
vida—, y la edad, estado civil y profesién del ofendido —cincuenta aiios, casado y capataz de
una empresa—, en el cuarto Considerando y en el fallo de la misma, se limit6 a seialar,
como indemnizacidn, la cifra total de 700.000 pesetas, sin referirse ni detallar los diferentes
conceptos que tuvo en consideracién a la hora de fijar tal suma.

Siendo asi y habiendo globalizado y aglutinado el Tribunal @ quo la indemnizacién
que, a su juicio, corresponde y era adecuada y justa para enjugar los dafios y perjuicios
habidos, nada permite suponer que, dentro de dicha suma, no se tuviera en cuenta los per-
juicios morales, cuyo desglose e indemnizacién separada, que ahora pretende el recurrente,
sean de obligado acogimiento, toda vez que dicha parte, en su calificacién definitiva, se
limité a solicitar una cantidad alzada que resumia su pretensién indemnizatoria, sin que,
por tanto, la Audiencia de origen, fiel al principio nemo iudex ultra petita partium, al no
singularizar la cifra correspondiente, en su caso, a los perjuicios morales, incidiera en
incongruencia omisiva ni en el error in iudicando denunciado».
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sién en la citada via, particularmente cuando los conceptos operan-
tes o las bases tenidas en cuenta para la consecutiva fijacién exacta
de los dafios y perjuicios no corresponden con los datos insertos en
el factum de la sentencia recurrida o no se consignan y resefian en
el mismo.

Tratandose de delito o delitos de lesiones, la reparacién del dafio
y la indemnizacién de perjuicios a que se refieren los articulos 101
y siguientes del Cédigo Penal, suele abarcar los siguientes concep-
tos: gastos médico-farmacéuticos hasta la total curacion; ingreso y
permanencia en centros hospitalarios; intervenciones quirirgicas;
ambulancias u otros gastos de transporte devengados como conse-
cuencia de la necesidad de traslado con el fin de recibir asistencia
médica permanente o de caricter ambulatorio; secuelas resultantes;
pérdida de miembros principales o sencundarios; protesis; defor-
maciones; incapacidad para el trabajo habitual durante el periodo
de curacién; invalidez, permanente o transitoria, residual, total o
parcial, y, finalmente, pecunia doloris, o dafios o perjuicios mora-
les, de los cuales se ha ocupado este Tribunal, en las sentencias
de 20 de febrero de 1981 y 4 de julio de 1985, y que, en casos como
el de autos, consisten en la pesadumbre, en la afliccién y en los
padecimientos o sufrimientos experimentados por la victima desde
que se la lesiona hasta su sanidad. Pudiéndose agregar que, para la
fijacion exacta de los referidos dafios y perjuicios, puede ser pricti-
ca recomendable la de descomponer la indemnizacién en tantas
partidas como sean los conceptos reparables o indemnizables, sefia-
lando una cantidad para cada una de ellas, de tal modo que, s6lo
sumdndolas o adiciondndolas, se obtenga la suma total; pero esto
no obstante, nada impide que las Audiencias aglutinen dos o mas
conceptos menciondndolos expresamente, sefialando prudencial-
mente una cantidad alzada y dinica que comprenda la reparacién o
indemnizacién correspondiente a cada uno de los conceptos ope-
rantes en el referido orden de la responsabilidad ex delicto».

Por ultimo, hay que destacar que en la STS de 2 de febrero
de 1980 el Tribunal se ha esforzado por realizar una valoracién con-
creta de la indemnizacién, desglosando las cantidades conforme a
conceptos més detallados y pormenorizados, que enumera y expli-
ca, aportando una serie de argumentos razonados y suficientemente
motivados, que, en opinién de Pantaleén, deberia incitar a conti-
nuar en esta linea .

En esta sentencia, se precisa que, «no es dudoso que correspon-
da a la Administracién soportar todos los gastos necesarios genera-

83 F. PANTALEON PRIETO, op. cit., p. 633.
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dos por el tratamiento preciso para la recuperacién de la normali-
dad psicofisica de la victima y, hasta donde llegue la técnica médi-
ca, la rehabilitacién, pero también tendrd que comprenderse en el
concepto indemnizatorio con propésitos equilibradores la valora-
cién de la minoracién psicofisica en su proyeccién econémico-pro-
fesional, acudiendo a razonables previsiones a la luz de los hechos
conocidos, y, por ltimo, no pueden marginarse dafios que, si bien
escapan al concepto preciso de dafios patrimoniales, como son los
derivados del dolor fisico, de la disminucién de facultades y de las
perturbaciones animicas, con origen directo en el hecho generador
de responsabilidad, y no son facilmente traducibles en valoracién
econdémica, son indemnizables, por cuanto la reparacién ha de ten-
der a objetivos totalizadores o integrales.

Respecto a la minoracién de la integridad fisica, en una valora-
cién proyectada al 4mbito econdmico profesional, a los efectos de
obtener, en la medida limitada en que es posible, un concepto que
sirva al objetivo de cobertura dineraria del dafio causado, por fuer-
za tenemos que acudir, en una estimacién razonable, a previsiones
fundadas en los aspectos temporales y de intensidad de aquella
minoracién en la actividad profesional actual y futura de lo que
constituye el drea de la ocupacidn laboral o profesional que desem-
peiiaba el recurrente, y, en estos puntos, es sumamente ilustrativo el
dato legal de haber pasado aquél, por fuerza de su incapacidad
generada por el hecho dafioso desencadenante de la responsabili-
dad patrimonial, a la situacién funcionarial que se establece y rige
por el Estatuto del Instituto Social de la Marina...

[...] Junto a la proyeccién econémico-profesional que hemos
estudiado y a la reparacién de los gastos de asistencia sanitaria,
satisfechos por lo que se nos dice, se incluyen en los indemnizables
los que sin tener un cardcter propiamente patrimonial, deben, sin
embargo, tomarse en consideracién, cuales son el dafio constituido
por el dolor psicofisico que la lesién comporta, con trascendencia
en distintas 4reas, dafios cuya naturaleza escapa a toda objetivacién
medible, por lo que, en este punto, el guantum ha de moverse den-
tro de una ponderacién razonable, incrementando el capital o suma
alzada sustitutivo del complemento de prestacién periddica y tem-
poral, capital o suma alzada que respondiendo a objetivos de ase-
gurar una renta temporal, supuesta una rentabilidad facil de obtener
en el mercado de dinero, y, teniendo en cuenta que el abono de un
capital con potencialidad productora de 600.000 pesetas anuales, es
una indemnizacién que supera con criterios nominalistas la reduc-
cién de ingresos cifrada en esa misma cantidad, se estima adecua-
da, en una estimativa que no puede tener otras bases objetivas que
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las que hemos dicho, una indemnizacién de 7.450.000 pesetas
(siete millones cuatrocientas cincuenta mil pesetas); de las que
750.000 pesetas corresponden a las diferencias de haberes desde el
primero de mayo del afio anterior hasta el momento de la decisién
judicial y 6.700.000 pesetas al capital o cantidad alzada con poten-
cialidad productora de la renta que hemos dicho, y en la anticipada
entrega de este capital con entrada plena en el patrimonio del actor,
la indemnizacién correspondiente a los otros elementos no directa-
mente patrimoniales, pero merecedores de una estimacién indem-
nizatoria».

Y, ademas, en relacién al momento de la determinacion de la
cuantia indemnizatoria, defiende la posibilidad de concretarla en el
momento de ejecucion de sentencia, para conseguir una indemniza-
cién integral de todos los dafios, conocidos y previsibles, y entien-
de que es ese momento procesal el mas adecuado, en la mayoria de
las ocasiones, por disponer ya de la mayor parte de los datos que
integran los conceptos y factores a considerar.

6.2 El resarcimiento del dano sufrido por el deportista y su
valoracion y liquidacion

Como hemos observado, el resarcimiento del dafio sufrido por
la victima se valorard y liquidard de acuerdo con los principios
generales del Derecho de Daiios, pero en esta materia es importan-
te destacar que si la victima es un deportista la indemnizacién del
dano debe tener en cuenta las especiales circunstancias del mundo
deportivo, para fijar el dafio emergente y el lucro cesante que la
lesién provoca.

Y en este sentido, cuando es el deportista quien sufre el dafo,
debemos tener presente, también, al valorar tanto el dafio emergen-
te como el lucro cesante, que, variaran en gran medida si la victima
es un deportista profesional y no un aficionado.

Por tanto, vamos a centrar esta parte de estudio en el dafio sufri-
do por un deportista profesional, y, en este dmbito, se debe hacer
una particular referencia a la disminucidn o cese de ingresos que
provienen del ejercicio de la actividad deportiva. Una valoracion
complicada porque la obtencién de ganancias depende de diversos
factores, variables en cada caso, y de eventos inciertos tentendo en
cuenta el momento en que se encuentre la carrera deportiva cuando
se produce la lesién, y el grado de obtencidn de ganancias.

En primer lugar, deben tenerse en cuenta las diferentes «vidas
deportivas», o duracién que las distintas actividades competitivas
tienen en el marco profesional.
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También habra de considerarse el momento en que se encuentra
la carrera deportiva, al inicio, en la cumbre, o en declive.

En el primer caso, como advierte Frattarolo, «la determinacién
del dafio es particularmente delicada, sobre todo si el atleta ha obte-
nido importantes éxitos y existen fundadas expectativas de que se
repitan. Por otra parte, la carrera deportiva dificilmente sigue un
desarrollo lineal y, en deportes individuales, esta sometida frecuen-
temente al éxito de otros atletas y otras variables circunstancias que
pueden producir una reduccién de ingresos» 3.

Por ello, habra que tomar como referencia, para la valoracién,
las ganancias obtenidas por otros atletas en la misma disciplina
deportiva y en aquel momento, y el éxito de todo el movimiento
deportivo al que pertenece.

Y respecto a la liquidacién de la indemnizacién por el dafio,
también la naturaleza de las remuneraciones percibidas por el atleta
inciden notablemente, pues puede tratarse de un sueldo fijo, com
premios, renovaciones pactadas, o con otros elementos que concu-
rran a formar la ganancia total.

Por lo que respecta a los premios y otras partidas, por si mismas
variables, piensa Frattarolo que «serd necesario adoptar una valora-
cién media que tenga en cuenta los conseguidos anteriormente, y
eventualmente los obtenidos por otros atletas de la misma categoria
en el mismo deporte; y por lo que respecta al sueldo fijo, hay que
tener presente que normalmente tiende a decrecer segiin se aproxi-
ma el fin de la actividad competitiva».

Otra fuente importante de ingresos deriva de los contratos de
publicidad, cuya importancia serd proporcional a la notoriedad y
éxitos del deportista, debiéndose tener también en cuenta el
momento en el que se produce el dafio y la posibilidad de obtener
en el futuro ganancias por tal concepto.

Y, del mismo modo, podrd alegarse por el deportista y tenerse
en cuenta la posibilidad de asuncién de encargos futuros al finalizar
la actividad competitiva, si se ha mermado por el hecho dafioso, asi
como el posible daiio moral que pueda sufrir el deportista, en rela-
cién con el prestigio adquirido, la popularidad e importancia del
deporte practicado, y la previsién de un crecimiento ante futuros
éxitos deportivos.

Evidentemente, la valoracion y liquidacién del dafio es cuestion
bastante complicada, pues ha de tenerse en cuenta tanto el dafio
moral como el patrimonial, con especial detenimiento en el lucro
cesante, que, esencialmente estd en funcion del momento profesio-

8 V. FRATTAROLO, op. cit., pp. 165-169.
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nal en que se encuentra el atleta, su prestigio, y sus diferentes fuen-
tes de ingresos actuales y posiblemente futuros.

Cuestiones, todas ellas, que habrdn de sopesarse por los Tribu-
nales haciendo uso de la equidad como elemento integrador y deter-
minante de la cuantia indemnizatoria.

6.3 El resarcimiento del dano sufrido por sociedad o ente de-
portivo

Del mismo modo que la lesién del deportista afecta a sus ingre-
sos y a su vida deportiva, también puede repercutir en la entidad
deportiva a la que pertenece, pues puede resultar dafiada por la pér-
dida temporal o definitiva de los servicios prestados por el depor-
tista, sobre todo cuando éste es de vital importancia, por sus cuali-
dades, para los éxitos de la entidad o puede reportarle importantes
beneficios econdmicos.

Sobre este tema también ha reflexionado Frattarolo ®’, quien,
basdndose en la jurisprudencia y en la Ley italiana de 23 de marzo
de 1981, nim. 91, que regula las relaciones entre sociedades y
deportistas profesionales, aporta las siguientes conclusiones, natu-
ralmente, cuando las lesiones se han producido durante el desarro-
llo de la actividad deportiva:

«a) El vinculo de pertenencia del atleta o jugador a la socie-
dad deportiva no configura un bien tutelable del mismo modo que
un derecho real, pero si se agota en el derecho relativo de la socie-
dad a la prestacién de obras del atleta.

b) Consecuentemente, no puede constituir objeto de resarci-
miento del dafio la lesién del valor patrimonial recaudable por la
sociedad por la posible cesién a otra sociedad de la relacién juridi-
ca de prestacién deportiva con el jugador.

Ha precisado, ademads, la sentencia Cass. 29 marzo 1978,
nim. 1.459, que, normalmente, «se trata de un valor posible, no
existente en el acto, porque seria adquirible por la sociedad (de fut-
bol), solamente si y cuando (es posible pero no verificable) se
cediese, tras la correspondiente retribucién, el contrato de trabajo
dependiente (a parte de que el valor no incrementaria el patrimonio
social, o lo incrementaria s6lo en parte, porque la sociedad cedente
deber4 a su vez contratar a otro jugador, para conservar la eficien-
cia de su equipo)».

85 V. FRATTAROLO, 0p. cit., pp. 169-174.
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¢) Nisiquiera es susceptible de especifico resarcimiento la
lesién al valor del equipo, entendido como composicién y combi-
nacién de valores individuales de los atletas en particular, que
forma parte del valor de la marcha de la empresa deportiva pero no
se distingue.

d) Puede ser en cambio resarcido, segiin la cit. Cass. 29-
marzo-1978, nim. 1.459, el dafio derivado de la disminucion de
rendimiento de la empresa, constituido por el ejercicio de actividad
empresarial de organizacién y preparacion de especticulos depor-
tivos».

Por tanto, en estos casos parece claro que s6lo los perjuicios
que claramente puedan derivarse de la rentabilidad del deportista
para la entidad, y dentro de ella, son los que van a valorarse para
fijar la correspondiente indemnizacién a dicha entidad.

De ello se deduce que no se considerard dafio la expectativa o
posibilidad de cesion del deportista a otra entidad, pero si la reduc-
cién de rendimientos econdémicos que la insustituibilidad del depor-
tista produzca en la entidad.

Depender4, pues, de la calidad del deportista y de las posibilida-
des de la entidad de contar entre sus deportistas con otro jugador o
deportista que sustituya en la entidad al compaifiero con lesién tem-
poral o definitivamente dafiado.

Distinciones y puntualizaciones muy sutiles, como advertia
Frattarolo, que hardn muy dificil la cuantificacién, en su caso, de la
indemnizacién debida a la entidad deportiva a la que pertenece el
deportista dafiado, cuando la lesioén de éste sea causa directa de per-
juicio a la entidad.

VIL. ILICITOS DEPORTIVOS FRAUDULENTOS

7.1 Fraude deportivo y responsabilidad civil extracontractual

Ademais de las lesiones, hay que tener en cuenta que el dafio
producido por los deportistas profesionales en el ambito de su pro-
fesidn, ejercicio de la actividad deportiva, puede originarse como
consecuencia de acciones ilicitas tendentes a alterar el resultado de
la competicién. Acciones que pueden originar varios supuestos,
segiin el medio empleado para dicho fin: comportamiento deporti-
vo fraudulento, chantajes econdmicos a la propia entidad a la que el
deportista pertenece, uso de estupefacientes o sustancias ilicitas en
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el ambiente deportivo (doping), falsificacién o uso indebido de
documentos para participar en una competicién, etc. %.

En estos casos, el problema del resarcimiento del dafio a la
sociedad deportiva aparece, no sélo en las hipétesis en que se ha
producido la corrupcion, alterando el desarrollo y éxito de la com-
peticién, sino también cuando se han realizado tentativas, actos
directos para alterarla (oferta y pago de premios «para vencer o
perder»), por los perjuicios determinados por la aplicacién de san-
ciones deportivas.

Al respecto, advierte Frattarolo que examinando los efectos
penales de los fraudes deportivos, como «“arreglos” en carreras
hipicas, planeados por los apostantes y jinetes para alterar el resul-
tado y cobrar las ganancias de las apuestas, la jurisprudencia ha
revisado los elementos del delito mencionado.

Viceversa, decidiendo sobre el reciente y polémico caso del fut-
bolista-apostante, el Trib. de Roma ha absuelto “porque el hecho no
subsiste”, al futbolista y apostante, dado que, aun probado el “pacto
fraudulento”, para predeterminar el resultado del partido objeto de
la apuesta, faltaba en cambio del todo la prueba de los artificios del
futbolista dirigidos a alterar el desenvolvimiento del partido, dedu-
cible de su propia conducta de competicién; de la eficacia causal de
los supuestos artificios sobre la determinacién de un evento com-
plejo y condicionado por un nimero elevado de concausas, cual es
el resultado de un partido de fiitbol, del dafio inmediato de los apos-
tantes clandestinos» 7.

Sin embargo, el andlisis profundo de los diferentes argumentos
esbozados para la exclusién del delito en estos supuestos, no supo-
ne ninguln obsticulo en relacién con la imputacién de responsabili-
dad civil, pues los mismos hechos o conductas pueden ser suscepti-
bles de una valoracién independiente a los efectos de dicha
responsabilidad civil.

De igual forma, debe considerarse fraudulento el uso de sustan-
cias o estupefacientes para mejorar el rendimiento del deportista y,
por tanto, suficientes para vulnerar el principio de paridad competi-
tiva de los participantes y de la lealtad y correccién deportiva.

7.2 Sujetos perjudicados y resarcimiento del dano

Evidentemente, en el caso de fraude relacionado con apuestas
deportivas, los «principales perjudicados», si el deportista no cum-

8 Vid. A. ESER, op. cit., p. 1132; V. FRATTAROLO, op. cit., pp. 155-163.
8 V. FRATTAROLO, op. cit., pp. 156-158: Trib. Roma, 22-diciembre-1980.
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ple el pacto fraudulento, son los propios apostantes, pero, 16gica-
mente, no tienen ningtn derecho de resarcimiento por ello, puesto
que, a parte de razones morales y de buena fe, el ilicito deportivo,
el dafio deportivo, no ha llegado a producirse.

Pero los que si pueden sufrir las consecuencias mas graves por
la conducta del deportista fraudulento, se haya llegado a realizar el
comportamiento ilicito o se haya quedado en tentativa, son una
serie de sujetos que intervienen en el desarrollo del acontecimiento
deportivo.

Como sefiala Frattarolo ®, «estas consecuencias repercuten en
varias direcciones:

a) Enrelacion a derechos deportivos y patrimoniales de la
sociedad u otros rivales dafiados por el resultado amanado (p. €j.
respecto a la formacién de la clasificacion o del orden de reparto de
premios).

b) En relacién a derechos deportivos y patrimoniales de la
sociedad comprometida por la aplicacién de las sanciones deporti-
vas que siguen al principio de responsabilidad objetiva (se piensa
en la penalizacion en puntos que determinan un retroceso a la serie
inferior y, por tanto, la posible reduccién de los ingresos, la deva-
luacién de la plantilla de jugadores, etc.).

¢) Enrelacion a los derechos de la personalidad de la sociedad
y ente deportivo, como el prestigio derivado del ejercicio legal de
la actividad deportiva, que pueden resultar dafiados por el inicio de
un procedimiento por presunta responsabilidad».

Para este autor, la primera clase de dafio puede ser reparado
aplicando sanciones deportivas y con la intervencion de jueces
deportivos, pero las otras dos clases pueden ser valoradas con
independencia y el dafio y el nexo causal se pueden demostrar
con la prueba de la existencia del acuerdo ilicito o de la oferta
de corrupcién, al menos en los casos mds clamorosos y generali-
zados.

En todos estos casos es evidente el perjuicio que sufren todos
estos sujetos, que ven dafiada su personalidad y su patrimonio por
la conducta ilicita y antideportiva de un rival, compaiiero o inte-
grante de una entidad, tanto en los casos de desarrollo total de la
actividad fraudulenta, como en las simples tentativas, y, por ello,
dicha actuacion es susceptible de provocar la correspondiente res-
ponsabilidad civil extracontractual y la obligacién de resarcimiento
para compensar el dafio.

8 V. FRATTAROLO, op. cit., pp. 161-162.
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ALBIEZ DOHRMANN, Klaus Jochen: Negocios atributivos post mortem,
Cedecs Editorial, Barcelona, 1998, 263 pp.

El doctor Jochen Albiez Dohrmann, profesor titular de Derecho civil de Gra-
nada, afronta en este libro un estudio monografico en torno a una de las materias
salpicada de problemas complejos y frecuente aplicacién practica: el campo de
los actos convencionales que, siendo por naturaleza inter vivos por no estar toda-
via la sucesién abierta, pretenden alcanzar directa o indirectamente efectos suce-
sorios. Actos que otorgados entre personas vivientes contienen cldusulas en que,
sin renunciar a la disposici6n o al goce de los bienes durante la vida del causante,
prolongan los efectos post mortem aproximandose al régimen sucesorio.

En este libro selecciona el autor una muestra numerosa de casos tipicos,
«supuestos concretos» (contractuales o no) que procuran alcanzar el mismo resul-
tado: ordenar en vida del disponente (mediante atribuciones patrimoniales) la
transmision definitiva a favor del beneficiario por cauces distintos al testamento,
estipulacion o pacto sucesorio. Actos dispositivos vilidos y eficaces ya que sin
incurrir en la prohibicién de pactos sucesorios ni quebrantar la libertad de testar
(por transmisién del patrimonio sin reservarse bienes suficientes) aseguran el
bien o los bienes cuando falte el disponente.

Se trata de un estudio detallado de problemas singulares con visién del con-
junto, las modalidades que cambian y las que no cambian la naturaleza del acto.
Este enfoque retine las ventajas de describir un panorama amplio, con los inevita-
bles reparos de no agotar la problemdtica que suscita cada una de las cuestiones
singulares comprendidas en la perspectiva general. Esto explica que el nimero de
notas, con abundantes referencias bibliograficas y de jurisprudencia (478), casi
duplique el de paginas de que la obra consta (263). No es, en definitiva, un libro
para leer de un tir6n y donde sélo «entra» la letra grande.

Tampoco es, en rigor, una obra de sintesis, sino de elaborada construccién o
de reflexion a partir de «casos reales»: los supuestos de disposicién de bienes
para después de la muerte otorgados a través de esquemas negociales, sobre todo
de caricter convencional. La seleccién se hace segin el principio de idoneidad
para una misma funcién.

Se ofrece en este libro una versién global de diversas atribuciones patrimo-
niales con efecto post mortem, cuidadosamente reconstruida a través de datos, de
caso en caso, la disciplina del caso concreto y los efectos derivados de pactos
especiales.

Analiza cuestiones de indudable aplicacién prictica: los supuestos mds
importantes y fecuentes, qué normas se aplican, cémo distinguir en cada contra-
to o convenio la perfeccién y la consumacién, y la interpretacién, como interpre-
tar ad casum las normas. Interpretacién que admite mayor amplitud cuando se
trata de actos inter vivos conexos a la muerte (flexibilidad para ampliar supues-
tos con base en la libertad de pacto) o con sentido restricto (no més alla del cati-
logo legal de reglas y excepciones), cuando se trata de disposiciones a causa de
muerte que pueden resultar lesivas al modelo legalmente establecido de régimen
sucesorio.
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Los contratos que examina son de naturaleza bien distinta, de materia civil y
mercantil, venta, cldusulas de continuacién de la sociedad con el heredero, man-
dato post mortem, depésito bancario, depdsito a favor de tercero, renta vitalicia,
pactos insertos en escritura de donacidn, donacién con reserva de la facultad de
disponer, de usufructo, donacién con cldusula de premoriencia... En relacién a
sus caracteristicas propias analiza las cldusulas donde se prevé el efecto traslativo
con las circunstancias concurrentes. En particular las cldusulas discutibles, por-
que exceden el drea contractual y su eficacia depende de si invaden o no las reglas
imperativas sucesorias. La dificultad de encuadrarlas en una u otra categoria tiene
algunos supuestos realmente comprometidos, como la manera de entender el
articulo 1341 CC sobre las donaciones matrimoniales de bienes futuros, y su
alcance en orden a la capacidad, la revocacién y la forma.

En general, la referencia a la vida del causante y del beneficiario afiade un
tinte o matiz aleatorio por la incertidumbre de la duracién de la vida. El carécter
aleatorio es obstaculo a la accidn resolutoria. Si bien la contemplacién del peli-
gro de la muerte, la probabilidad de la duracién de la vida, no es incompatible
con los contratos conmutativos, no es irrelevante a efectos de la procedencia o
no de la accién o eficacia de cldusulas resolutorias. La accién resolutoria es mas
propia de los conmutativos con reciprocidad de intereses que de los aleatorios
donde la duracién probable de la vida prolonga la incertidumbre de ganancia o
pérdida.

El autor sigue un esquema que se basa en la distincién y los puntos de con-
tacto entre actos de ultima voluntad y actos con eficacia post mortem: los limites
discutibles, las razones de la diferencia, en qué casos una disposicién es por natu-
raleza sucesoria y en qué otros no, el alcance en los efectos registrales de la trans-
misién del dominio o derechos reales, las posibles interrelaciones entre actos con
efecto post mortem y de iltima voluntad, la interpretacion y las acciones, las que
evitan la burla de la normativa o los derechos sucesorios, las formalidades y el
contenido de los pactos.

Las vias contractuales mas frecuentes en la prictica, que el autor toma como
paradigma o prototipo, son la donacién inter vivos condicionada a la superviven-
cia del donatario y la estipulacién a favor de tercero a causa de muerte. Otras
figuras contractuales en relacién con aquéllas logran efectos semejantes, sin dejar
de ser atribuciones patrimoniales en vida del disponente o donante para el
momento de la muerte. Coinciden en el empleo de mecanismos contractuales
«idéneos» que, al margen, sin recurrir o0 «minar» al Derecho sucesorio, producen
efectos diferidos total o parcialmente a la muerte del transmitente.

La jurisprudencia es propicia a su admisién a través del principio de libertad
contractual establecido en el articulo 1255 CC. Contrasta la amplitud de criterio
de la autonomia privada en los actos infer vivos con la disciplina mds rigida a que
se somete la autonomia de la voluntad en materia propiamente sucesoria, aunque
nuestro sistema sucesorio, segtin defiende el autor refiriéndose al Cédigo civil, es
abierto.

Entre los supuestos concretos objeto de examen en este libro estdn compren-
didas las figuras juridicas que han superado el transcurso del tiempo y mantienen
todavia interés y viva discusién por los conflictos y choque de principios que su
frecuente aplicacién suscita.

Sin duda que ponderar las posiblidades y alternativas de actos extra testa-
mentarios es campo propicio para un estudio monogréfico de conjunto.

Pero no obsta analizar en cada caso qué pretende el disponente, qué interés se
propone garantizar al elegir este cauce, qué mecanismos pueden emplearse y
qué limites encuentran su aplicacién, es decir, qué funcién cumple en el acto con-
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creto la prevision del cese de vivir, qué posicioén juridica ocupa el beneficiario
antes y después de producirse el evento previsto. En términos generales, asegurar
al disponente contra otras transgresiones y al beneficiario o destinatarios contra la
eventual revocacién arbitraria o abusiva.

El periodo de tiempo transcurrido entre la formacién del contrato, el que qui-
sieron celebrar las partes y la consumacién ulterior de tales actos discurre entre la
vida del causante y la muerte, el fin es que lo que unifica y atrae hacia si el régi-
men juridico por la prestacion preferente. No deja de ser, en expresion del autor,
un enfoque pragmatico.

Se trata de un estudio muy interesante no s6lo por razén de la materia sino
por las aportaciones de Derecho comparado, problemas del método sistemético,
la solucién del problema en sistemas diferentes, los puntos semejantes entre los
diferentes sistemas juridicos.

El doctor Albiez presta atencion a las aportaciones doctrinales y jurispru-
denciales, ofreciendo asi un elenco amplio de posibles soluciones juridicas con-
trastadas cada una de ellas en cada cada sistema al que las normas aplicables
pertenece, en particular los sistemas francés, italiano y aleman. La diversidad
cultural y geogréfica sobre las formas de elegir, titulos por los que se puede dis-
poner a favor de otro y el contenido, los derechos y obligaciones que nacen de
ese titulo.

Por su influencia en el Cédigo civil, es de notar que en Derecho francés, por
la irrevocabilidad de las donaciones, se prohibe la donacién de bienes futuros y la
donaci6n con reserva de la facultad de disponer, y, por su proximidad a los pactos
sucesorios, la donacién de bienes futuros (art. 943 CC francés). La donacién de
cosa ajena es anulable y por tanto confirmable.

Paradéjicamente, las liberalidades entre conyuges son en Francia revocables
y las otorgadas por razén de matrimonio admiten cldusula de revocacidn. Se diria
que en el pais vecino la irrevocabilidad, que es la regla de las donaciones entida-
das como contrato, en unos casos es requisito de esencia y en otros elemento
natural. La donacién post mortem, ejecutable a la muerte del donante, es vélida y
confiere, antes del fallecimiento, al donatario un derecho de crédito a término,
que puede ser garantizado. También es vilida la donacién con cldusula de reserva
de usufructo en beneficio del donante o de un tercero (art. 946 CC francés), por el
desplazamiento actual y definitivo de la nuda propiedad. Como cldusula usual, la
de retorno convencional, segiin la cual la donacién se resuelve y los bienes dona-
dos vuelven al patrimonio del donante si premuere el donatario. Cldusula prevista
como vilida en los articulos 951 y 952 CC francés, y se funda en que el donante
quiere favorecer a una persona determinada pero no que los bienes pasen a manos
extrafias '. Mientras que los codicilos no: no reconocemos los codicilos propia-
mente dichos. El Derecho francés es concluyente: calificamos con el nombre de
testamento todos los actos de tltima voluntad revestidos de las formalidades
necesarias para su validez, que en este Cédigo se establezcan. En Derecho aleman
no existe tal recelo a los pactos sucesorios.

Como el autor no es historiador, la linea argumental no se detiene en tales
vicisitudes histéricas, no es un juicio histérico sino positivo, con base en el Dere-
cho vigente.

Cuesti6n distinta es que invoque una linea histérica como antecedente, lo que
hace siempre con recato y referencia a los historiadores que han estudiado la evo-

' Droit patrimonial de la famiile, Régimes matrimoniaux, successions libéralités par-
tages d’ ascendant indivision. Bajo la direccién de Michel Grimaldi, Dalloz Paris, 1998,
p. 728.
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lucién histérica, los precedentes romanos 2. No pocos problemas en que se detie-
ne fueron discutidos en la historia, donde la distincién entre iure ultimae volunta-
tis y actos inter vivos se encontraba con privar la libera testandi factio o pactos
contra bonos mores, pactos de renuncia inicuos, como la renuncia a una gran
herencia por una modesta atribucién inmediata, promesa con premio para excluir
la libertad de testar, que se entend{a viciada como condicidn torpe.

Se distribuye la materia en tres partes, que ocupan las 263 paginas, densas y
nutridas de informacién.

Dedica la primera parte al marco general, donde en unas observaciones preli-
minares traza los confines entre los actos inter vivos y mortis causa, analiza la
posibilidad de determinaciones patrimoniales en vida tendentes a la ordenacién
del fendémeno sucesorio, la validez y eficacia en el contexto del Derecho suceso-
rio. La segunda, a las donaciones, en particular la donacién mortis causa, sin
duda por ser la cldsica variedad mds estudiada por la doctrina, claro paradigma
donde abundan resoluciones discrepantes sobre su admisién en los Tribunales. En
esta parte incluye en el término genérico «otras» para exponer la analogia de con-
tenido, formas de negocios atributivos post mortem. La tercera parte, acaso la
mds problematica por las incidencias econdémicas y tributarias, se dedica a las
estipulaciones a favor de tercero post mortem.

Mientras que el testamento concita las cuestiones relativas a la forma y revo-
cacién como ser acto formal y esencialmente revocable y sus disposiciones se
concentran en torno a la posicién del heredero como sucesor y el legatario como
adquirente, el pacto sucesorio de ordinario mira a terceros, vivientes o nacederos;
origina y reglamenta el vinculo juridico, su esfera rebasa la relatividad caracteris-
tica de los contratos y su desenvolvimiento se traduce en términos de cumplimien-
to e incumplimiento. Los efectos, al menos indirectos, en los pactos sucesorios se
producen antes (en el texto estd virtualmente contenido el contexto) y después de
la muerte del o de los disponentes.

Punto de partida en este estudio son los pilares sobre los que se asienta el
Cédigo civil: la autononia privada y la libre disposicion, que sitda el trabajo en el
marco de la posible configuracién actual sin la esclavitud del lastre histérico de
prohibiciones desaparecidas, pero sin la acritica postura de ignorar la experiencia,
que tiene como lugar comiin la historicidad del Derecho. El pie forzado, el recelo
ante los pactos hereditarios tan caracteristico de los cédigos latinos y la intangibi-
lidad de la legitima (el orden publico sucesorio), con la gama de acciones y excep-
ciones que defienden el principio informador.

Dedica particular atencién al estudio de las donaciones con efecto post mor-
tem, que califica de acto de disposici6n, que se rigen por las reglas comunes a las
donaciones inter vivos y, dentro de ellas, por las de origen contractual (arts. 618
y 621 CC).

Destaca el autor que en el Cédigo civil la donacién mortis causa ha perdido
autonomia, ha sufrido, dice, la «condena» a que fue sometida por el legislador
francés. En la donacidn con efectos post mortem hay, a su juicio, s6lo una causa:
el animus donandi y, en consecuencia, la muerte del donante no tiene como efec-
to la atribucién patrimonial (cuya causa se encuentra en la misma donacién). El

2 La permanencia de este tipo de contratos y la continuidad histérica ha sido objeto de
estudio en fecha reciente por CHARLES MIRAMON, Les donnés au Moyen Age. Une forme
de vie religieuse laique (1180-1580), Paris, 1999, p. 386. E. 82073. El estudio de los textos
romanos que realiza D’ORs en el Cédigo de Eurico (1960), 33, 233, es una obra clasica.
Recientemente, sobre el particular se ha pronunciado ESPEIO LERDO DE TEJADA, en La sucesién
contractual en el Cédigo civil, Universidad de Sevilla, 1999, en especial en las pp. 97 y ss.
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6bito sefiala el momento de la adquisicion definitiva del bien donado por parte
del donatario (p. 70). Parece que la distincién radica en el pensar en la muerte
ante las circunstancias que concurren como motivo cualificado del acto inter
vivos de otorgamiento y no querer todavia los efectos finales, que quedan supedi-
tados al evento (post mortem). En definitiva, el efecto traslativo no nace directa-
mente con la muerte, sino que deriva del acto sucesivo que provoca el desplaza-
miento. El donante no quiere desprenderse de los bienes en vida o recuperarlos
cuando cese el peligro, sino ordenar la sucesion pensando en que el donatario le
sobreviva o encargando a un tercero que cumpla en su caso la obligacién de dar.
Acaso la consumacién y el agotamiento se identifican con las consecuencias fis-
cales de una o dos transmisiones. En Derecho histérico (como recuerda Vismara),
el término post mortem concretaba los bienes existentes al tiempo de la propia
muerte, también los adquiridos sucesivamente a la perfeccién de la donatio.

Llama la atencién que el autor (que no sigue la antigua distincién entre teo-
ria y préctica) no se recrea en encasillar los contratos en torno a las categorias
generales o tipos cldsicos de actos inter vivos, pero cuenta con ellas. De modo
que donaciones onerosas, renta vitalicia a favor de tercero post mortem, con
caricter indemnizatorio o remuneratorio, donaciones indirectas, como suscrip-
cién de un seguro de vida en beneficio de tercero, con el correspectivo de la
prima, mandato post mortem, aceptado en vida y ejecutado en muerte, al produ-
cirse el desprendimiento una vez muerto el estipulante; pactos societarios con
cldusula de sobrevivencia, pactos de alimentos, atribuciones asistenciales como
albergar en casa, cuidados durante todos los dias de la vida del disponente, debe-
res de asistencia, se encuadran en un mismo contexto, formas extratestamenta-
rias de sucesi6n, no tanto por la estructura e identidad del acto como por la fun-
cién (idoneidad) del desplazamiento efectivo, o, quizd mejor, definitivo
post mortem. La renta vitalicia también puede programarse a favor de un tercero post
mortem, para recompensar favores, garantizar las consecuencias de una ruptura
matrimonial o recompensar el trabajo ajeno de que se beneficia el disponente.
Aparte las precauciones sobre la licitud o ilicitud de algunas cldusulas como
opuestas a las leyes o buenas costumbres.

La razén préctica aconseja centrarse en las estipulaciones y cldusulas mds
frecuentes para desde allf hacer la depuracién, en su caso, de lo desaconsejable y
seleccionar los pactos mds adecuados a la realidad actual. La importancia de la
calificacién del tipo se debe a la accién ejercitable, el defecto de forma, las conse-
cuencias que le son propias, la conversién conforme a otro tipo. Distintas causas,
distintas consecuencias.

Aunque se refiere a las posibles formas y modalidades de las figuras que
selecciona puede advertirse en este estudio una preocupacién principal que toma
como método de observacion. De una parte, el alcance y modo de la transmisién
o desplazamiento de bienes del patrimonio del causante al del beneficiario (la
entrada y salida de bienes de un patrimonio a otro), disposiciones en usufructo
(tamquam usufructu), en nuda propiedad como contraprestacién o correspectivo,
que comunica la concepcién romana de propiedad con la de poseedor legitimo.
De otra parte, si procede, la eventual revocacion, o la retransmisidn, reintegrar el
bien, el valor, aspectos de singular interés en las donaciones, puesto que en los
pactos mds bien es la resolucién la amenaza y, a su vez, la garantia o remedio del
cumplimiento o incumplimiento.

En la primera parte del estudio, la que dedica a analizar la posibilidad y la
confluencia, la linea fronteriza entre los negocios inter vivos y mortis causa,
expresa la manera de enfocar las cuestiones con sentido pragmatico, no doctrina-
rio. Las concepciones dualistas clasicas se mueven entre el formalismo y la revo-
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cacion, la validez de pactos de irrevocabilidad confirmada o no (en Derecho his-
térico con juramento).

Si se califica de donacién inter vivos, toda analogia con los legados o mandas
carece de fundamento. No obstante, no cabe olvidar que el legado se ha entendido
como donacién hecha por testamento como ocurre en el Derecho de Navarra
(leyes 165 a 171), donde se regula con extension la donacién mortis causa: entre
legados y donaciones no hay solucién de continuidad. La ley 170 prescribe expre-
samente que los bienes donados mortis causa no forman parte de la herencia y el
donatario podrd tomar posesién de ellos sin intervencién de los herederos o alba-
ceas del donante.

Las donaciones mortis causa se diferencian de las inter vivos, segin el conte-
nido de los articulos 620 y 661 CC, en que las primeras producen sus efectos por
muerte del donante sin vinculacién actual, mientras que en las segundas, estos
efectos se producen entre vivos, es decir, inmediatamente. Los efectos inmediatos
y con vinculacién actual caracterizan la donacién infer vivos [segiin la STS de 2
de noviembre de 1999 (RJ 7999) el disponente no dona el piso, le da dinero para
pagarlo; dos actos o contratos con causa diferente, donacién dineraria y compra
del piso con la reserva de que el donante tenga el derecho de disfrutarlo mientras
viva; la donacidén no es mortis causa y 1a compraventa es valida]. La diferencia
segun la jurisprudencia estd en que en las inter vivos 1a muerte es un motivo sub-
jetivo, en las mortis causa la muerte se incorpora a la donacién como causa espe-
cifica y determinada [en este sentido, la STS de 29 de octubre de 1956 (RJ 3421)].
De modo que es inter vivos aunque la cosa no se entregue de momento y se reser-
ve la entrega de bienes o cantidades, lo necesario para vivir, modalidad que no
cambia la naturaleza del acto.

La vida juridica, dice el profesor Jochen Albiez Dohrmann, estd llena de
manifestaciones contractuales concretas, que expresan la voluntad de querer dis-
poner de bienes y derechos en vida en orden a beneficiar a una persona determi-
nada para el momento de la muerte, sin que tengan que ser por ello disposiciones
sucesorias. El mismo enunciado alude al aspecto positivo de ser manifestaciones
de la voluntad comprendidas en la libertad de pacto (la ley del contrato) y negati-
vo, sin ser atribuciones sucesorias propiamente dichas, aunque sus funciones sean
parecidas, de bordear el recinto acotado por el Derecho imperativo sucesorio, el
sector del orden publico en materia de herencias (ley de la herencia). La identidad
de actos inter vivos y la funcién mortis causa son el término de comparacién >,

Cierto que la transmision del patrimonio en vida del causante, en relacién con
las donaciones omnium bonorum, enlaza histéricamente con la libertad de testar.
La donatio omnium bonorum, en cuanto que quita la libertad de testar, salvo si el
donante se reserva bienes o derechos como el usufructo.

Cuestion siempre viva, la querella inofisiosae donationibus. Es inoficiosa re
tantum, re consilio, animus o proposito.

El enlace entre la vida del adquirente y la muerte del causante, la donacién
incierta de la vida, se encuentra ante el escollo de la sobrevivencia del beneficia-
rio. Con ella hay que contar para la cesi6n del patrimonio, de pensiones *.

3 La donacién mortis causa es convencional, aunque no requiere la notificacién de la
aceptacién que hace irrevocable la donacién ordinaria. En principio es revocable por
la aproximacidn al régimen del testamento. Si se convierte en irrevocable es nula la revoca-
ci6n por oponerse al pacto, contravenir lo pactado.

4 La venta mediante renta vitalicia es contrato instantdneo, no de ejecuci6n sucesiva,
s6lo la obligacién del comprador estd escalonada a la duracién incierta de la vida. Es nego-
cio aleatorio.
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En cada caso habra de preguntarse el intérprete qué se dond, qué efectos pro-
dujo tal donacién en los patrimonios de donante y donatario, si persiste como
deuda hereditaria.

El titulo negocio, como la «voluntad de querer», no es un marco dogmadtico,
describe la ascendencia alemana del autor y su formacién granadina, el valor de
la voluntad y la sugerencia de la imagen.

En el estudio de cada figura examinada en este libro se hace una triple refe-
rencia: al acto en si, a las normas en que se funda y a las reglas sucesorias en los
bienes, dentro y fuera del patrimonio hereditario. Asf, p.e., en la reserva de facul-
tades dominicales en su caso, como la donacidn reservato usufructu, que figura
en cldusulas controvertidas ante los Tribunales [STS de 3 de noviembre de 1988
(RJ 8407), en el supuesto controvertido, la pensién alimenticia a cambio de la
nuda propiedad de unas fincas], el usufructo conjunto o sucesivo, ventas con
reserva de usufructo, cldusulas de reversion, el pacto de revocacién o el pacto
expreso de irrevocabilidad.

Entre los indicios para calificar estos actos hay que contar con los pactos de
convivencia, mis frecuentes en la actualidad, por razones demogrificas, las que
llama prestaciones asistenciales. Los alimentos debidos a titulo de donacién (pro
donationis, que engloba los alimentos legales) suscitan en la prictica los proble-
mas sobre el incumplimiento por parte del donatario o por el donante, como si
abandona el domicilio, la renuncia a la prestacién y la accién resolutoria prevista
en el articulo 1124 CC, caracteristica de las obligaciones reciprocas..

Quién adquiere, como, en qué condiciones y circunstancias. Las cldusulas de
convivencia, obligaciones de vivir en la casa con el donante, pactos de asistencia,
tifien el contrato de causal o modal, causa data causa non secuta, como ocurre si
el futuro matrimonio no llega a celebrarse o se frusta el fin del contrato: si causa
non est secuta ipso iure revocatur. Expresamente, la ley 117 del Fuero Nuevo
indica que las donaciones propter nuptias quedarin ineficaces si el matrimonio
no llega a celebrarse o desde que fuera declaro nulo.

Ahora bien, con la previsién de la vida, de por vida, se tifie un contrato, aun-
que sea por naturaleza conmutativo como la venta, de aleatorio.

El Derecho sucesorio cerca el 4mbito de la libertad, la autonomia privada,
mads alld del modelo normativo que el Codigo Civil se propone difundir, es decir,
el testamento, pero concreta allf donde se prohibe la sucesién contractual.

También la confusién entre la muerte como motivo del acto y la muerte como
causa, donacién mortis causa, negocios atributivos a causa de muerte, post sera el
efecto suspensivo o el término resolutorio.

Un hecho: que sobreviva al causante; un efecto, que se transmita; una cir-
cunstancia, el contenido. La titularidad y el patrimonio hereditario (desplaza-
miento), el orden piblico sucesorio se concentra en la legitima, de proteccién
y los acreedores del disponente. En un sistema sucesorio, ;a quién se protege?,
ipor qué?

Atribuciones con cardcter exclusivamente asistencial del disponente o de ter-
ceros, cargas o modos, en general, la fiducia. Donaciones simuladas con reserva de
usufructo por el donante que no se impone como carga sino como derecho, lo que
permite revocar la donacidn, no el usufructo, como actos separables [STS de 15 de
junio de 1995 (RJ 2889)].

A mi modo de ver, la razén de la verdadera diferencia reside en que las atri-
buciones se ejecutan en muerte y se preparan en vida. A ello se debe que haya un
periodo de espera y otro de consumacién, lo que lleva a cuestionar qué adquiere
el donatario, en qué momento, en qué patrimonio se encuentran los bienes, las
expectativas reforzadas, la caducidad por supervivencia.
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El suceder del tiempo determina e influye en las titularidades patrimoniales.
Pudiera decirse que en estos negocios el tiempo es divisible, sefiala las variables,
marca los objetivos diferentes pese a la identidad del negocio entendido como
figura tipica o atipica, como referencia.

La donacién con efectos post mortem constituye el tema mds desarrollado,
hasta la tercera parte de la obra. Estudia, qué es, por qué normas se rige, qué efec-
tos produce, en qué se diferencia, las varias formas de donatio mortis causa, los
diversos motivos, sus diversos efectos y consecuencias procesales, qué otras for-
mas especiales. La donatio mortis causa piensa en la vida, el donante no quisiera
desprenderse de los bienes, contempla y teme el peligro de perderla, segiin el
relato de la histérica cogitatio mortis. Los bienes donados se apartan del patrimo-
nio hereditario en lo que consiste su ventaja, que los bienes pasen a persona o per-
sonas determinadas con quienes en vida el donante tuvo ocasionalmente mds inti-
ma relacién. Corresponde la calificacién de donaciones mortis causa a aquéllas
en que el donante no tiene intencién de perder la libre disposicién de los bienes
donados, aplicdndose el régimen de la sucesién testamentaria [RDGRN de 6 de
marzo de 1997 (RJ 2033)]. Es criterio jurisprudencial reiterado que la donacién mor-
tis causa, a la que se refiere el articulo 620 CC, no transfiere desde luego al donatario
la propiedad de los bienes donados, hasta que se produzca la muerte del donante
(entre otras muchas, SSTS de 24 de febrero de 1986, 13 de junio de 1994, 25 de julio
de 1996).

Estdn latentes las diversas concepciones de la donatio mortis causa entre los
romanistas, especialmente debatidas entre los siglos XI-XVI, sobre la naturaleza
del acto, los limites y el interés practico de la cuestion. Si es contractus per se o
species legati. Los limites de la eventualidad no lejana de la muerte, si es contra-
to por celebrarse entre personas vivientes, con traslado por tradicién a un benefi-
ciario y derechos y obligaciones en vida. Si es legado, por estar subordinada a la
premuerte del donante, sujeta a la Falcidia, revocable por cambio de voluntad
como un legado ordinario. La razén practica con respecto a los acreedores la apli-
cacion del consilium fraudis.

En particular, al referirse a las normas se dirige a los sistemas aleman, francés
e italiano por la distinta manera de entender los pactos hereditarios. Hay un algo
que queda fuera de la ordenacién sucesoria del patrimonio hereditario, y precisa-
mente allf se encuentra la razén de ser. )

A mi juicio hay que separar los patrimonios del donante y del donatario y
delimitar el patrimonio hereditario, ya que hasta la muerte nulla est hereditas, en
cuanto derecho personalisimo nadie puede ser heredado en vida. Separar lo que
pasa y lo que no pasa a la masa de la sucesién, las reservas, renta vitalicia, ali-
mentos, usufructo.

A esto se aiade que en la prictica a la sobrevivencia se afiade la convivencia,
por donde se aproxima a otras figuras que con ser tan peligrosas no despiertan
tanta precaucién por ser previstos para la vida: pactos de alimentos insertos en
convenios mas detallados; pactos donde el plazo de duracién coincide con la vida
del beneficiario; ventajas en concepto de retribucién jubilatoria [STS de 8 de julio
de 1991 (RJ 5376), con motivo de un pacto entre la empresa y su fundador].

La reconstruccién original clasica y la compleja realidad en que operan, con
los diversos motivos y efectos, las distintas consecuencias procesales, la contra-
posicién entre la condenatio pecuniaria y la condemnatio in ipsam rem, que Gayo
recuerda como precedente histérico, el problema de la propiedad y los iura in re
aliena (de mortis causa donationibus) admite donaciones mortis causa de renta
vitalicia (quoad vivere), caso de que se ocupd D. 39.6.34.
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Dichos pactos y cldusulas cuentan en el tiempo con otras prohibiciones, algu-
nas desaparecidas como la intangibilidad de los capitulos post nuptias y la contra-
tacién entre cényuges, ademas de la composicion de la familia cerrada o abierta a
la filiacién no matrimonial.

La estipulacioén a favor de tercero post mortem es una materia menos estudia-
da en la doctrina y la discusi6n se concentra acerca de su viabilidad. La revoca-
cién parece consustancial. El mandato post mortem, la fiducia, el seguro, son
figuras nada sencillas, donde la buena fe y la tutela de la confianza amplian el
arbitrio judicial. Con mayor motivo las pensiones, que en el ambito laboral tienen
un régimen especifico.

En definitiva, es un estudio donde la multitud de supuestos reseiiados permi-
te sugerir hipdtesis. Donde el andlisis de las normas se enmarca en cada sistema
con una seleccionada resefia bibliografica y donde se traduce la preocupacion del
autor de no eliminar las instituciones sélo porque presenten riesgos, sino ver si
tales riesgos estdn justificados de modo que sean posibles previsiones que puedan
contar con la tutela efectiva. La actual sociedad abierta al exterior aconseja estos
estudios.

A mi modo de ver, seria ventajoso describir el elenco de cldusulas con una
valoracién que permitiera al lector una visién de sintesis sin la pérdida del detalle
con que se han descrito. Esta tarea queda al lector, son objeciones no sustanciales
sino de método.

Por lo que se refiere al autor, he tenido la oportunidad de seguir los primeros
pasos de su andadura cientifica y me complace constatar de nuevo su indiscutible
talante universitario, la disposicién hacia los problemas que requieren tiempo por
delante y la generosidad de profundizar en los problemas juridicos y presentarlos
como lo siente a la critica, dejando a los demds la dltima palabra, previamente
decantados los posibles significados, opciones o aliernativas de solucién.

Como objeciones ocasionadas por la sistematica puede sefialarse la reitera-
cién y la falta de una valorada seleccion de cldusulas admitidas y rechazables por
razones fiscales, campo del que el autor del libro no es especialista pero no deja
de ser cuestion actual. Las instituciones que no caben en el filtro fiscal acaban en
un (acaso lamentable) desuso.

Es un libro que surge de la investigacién en materia nada sencilla, que afecta
al Derecho civil y mercantil, y donde el Derecho foral abre un abanico de posibi-
lidades que en el C6digo no eran en su origen pensables.

Esto indica la predisposicion de las fuentes, que aconseja sefialar el significa-
do de las estipulaciones. ;Por qué divergen los sistenas? ;En qué?

Hay contratos que responden a causa distinta, como los aleatorios, la renta
vitalicia, donde el conflicto se produce por la debilidad del crédito de la pensién
correlativo a la transmisién de presente de una cosa, de un patrimonio, de una
suma. El mandatum post mortem, aceptado en vida y ejecutado después de la
muerte, asume nuevos significados y contenido, enlaza con la posible renuncia a
la revocacién si los intereses no se desvian de la justa causa. No deja de ser una
via abierta a la confianza, de indudable extension al Derecho sucesorio cuando,
con mayor motivo, han desparecido del Cédigo civil las memorias y codicilos.

En el 4mbito bancario, los depdsitos bancarios de dinero a la vista, de titulos
valores, con cldusula de designacién con tercero beneficiario, cuentas indistintas,
servicios de cajas de seguridad, han creado un uso de los negocios que cuenta con
el apoyo de una jurisprudencia a la vez prudente y progresiva [se caracterizan por
su «notoria pobreza de esquemas legales», segin se lamenta la STS de 2 de julio
de 1986 (RJ 3635)], de que se ocupa el libro.



1556 Anuario de Derecho Civil

En definitiva, el marco en que se mueve el autor, los actos atributivos en vida,
recuerda en el plano de la «fuerza de ley» al Derecho transitorio: el transito de los
bienes entre la vida y la muerte del disponente, entre la espera y la esperanza del
beneficiario; en Gltimo término, el modo en que opera la muerte entre la atribu-
cién y la adquisicion. Que la muerte no serd un vacio juridico ni un rincén de tor-
mentas entre los beneficiarios por la voluntad del causante y la tutela efectiva de
otros interesados legitimos.

José Antonio DORAL GARCIA
Catedritico de Derecho civil
Universidad de Navarra

CABANILLAS SANCHEZ, Antonio: Los deberes de proteccién del deudor
en el Derecho Civil, en el Mercantil y en el Laboral, ed. Civitas,
Madrid, 2000, 519 pp. Prélogo de Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn.

1. El cardcter complejo que reviste la relacién obligatoria hace que la
misma no pueda describirse como la simple correlacién entre el deber del deudor
de ejecutar la prestacion y el derecho del acreedor a recibirla, sino que de aquélia
derivan asimismo una serie de deberes accesorios, al servicio de la prestacién
principal, y de deberes de proteccién; el objeto de éstos es prevenir y evitar que el
deudor ocasione dafios al acreedor, ya sea en su persona ya en su patrimonio, con
ocasién del vinculo que les une o, si se quiere, del contacto social a que la rela-
cion obligatoria da lugar entre ambas partes. Al estudio de dichos deberes de pro-
teccion dedica esta monografia el Catedritico de Derecho civil Antonio Cabani-
llas, abordando no sélo los que derivan de contratos ya perfeccionados (deberes
contractuales de proteccién) sino también los que se manifiestan en la etapa pre-
contractual (deberes precontractuales). Como refleja el titulo de la monografia, su
andlisis en el campo contractual se extiende al Derecho Civil, al Mercantil y al
Laboral, dando un marcado cardcter interdisciplinar a su estudio; este plantea-
miento se halla plenamente justificado, pues entre los 4mbitos propicios para el
reconocimiento de deberes de proteccién siempre han ocupado un lugar relevante
el contrato de trabajo (en cuyo marco el empresario estd obligado a velar por la
seguridad e higiene en el trabajo de sus empleados) y el de transporte, sin perjui-
cio de su posible apreciacion en otros contratos (como el de prestacién de servi-
cios o el de arrendamiento), con motivo de cuya ejecucién el deudor puede afec-
tar a la esfera personal o patrimonial del acreedor. En cuanto al método, en la
obra se recurre constantemente al Derecho comparado, exponiéndose de manera
muy detallada el estado de la cuestion en Alemania, Francia e Italia sobre cada
uno de los aspectos tratados, mas no para trasponer automdticamente a nuestro
ordenamiento las respuestas dadas en aquéllos sino para destacar, en las considera-
ciones criticas que cierran la exposicion de los diversos temas, las coincidencias y
divergencias con las soluciones que a la luz de nuestro Derecho positivo cabe man-
tener y a cuya concrecion va encaminado el andlisis realizado por Cabanillas.

Por todo lo dicho, y porque la monografia no se limita al andlisis de la doctri-
na existente en la materia sino que abarca también su tratamiento jurisprudencial
en un afan de determinar las implicaciones précticas de los diversos enfoques ted-
ricos a propdsito de los deberes de proteccion, la obra de Cabanillas es de obliga-
da consulta para todo el que busque una visién global, concienzuda y detallada
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del andlisis doctrinal y jurisprudencial desarrollado hasta la fecha respecto de los
deberes de proteccion y su régimen juridico en nuestro ordenamiento y en el ale-
man, el francés y el italiano.

2. Hechas estas consideraciones de caracter general, pasamos a detallar el
contenido de la obra, que se estructura en cuatro capitulos: los tres tltimos se cen-
tran en los deberes de proteccién contractuales, el primero en los deberes precon-
tractuales. Respecto de estos tltimos Cabanillas expone las dos perspectivas bara-
jadas, en los Derechos alemdn y espaiiol, a la hora de calificar su vulneracién, ya
sea como una hipétesis de responsabilidad precontractual o culpa in contrahendo
(infra, 2.1), ya sea como un caso de responsabilidad extracontractual (infra, 2.2).

2.1 Comienza el autor refiriéndose a la configuracion de la vulneracién del
deber precontractual de proteccion como hipétesis de culpa in contrahendo o
responsabilidad precontractual en Derecho alemdn. Desde esta perspectiva, se
entiende que con el inicio de las conversaciones contractuales se establece una
relacién juridica preparatoria de la que derivan los deberes precontractuales y,
entre ellos, los de proteccién. Con ello se consigue someter su vulneracién al
régimen de la responsabilidad contractual y, en particular, se posibilita exigir
al empresario una responsabilidad objetiva ex § 278 BGB por los dafios causados por
sus auxiliares, en lugar de la responsabilidad por culpa que consagra el § 831 BGB
en el &mbito extracontractual; ademas, el régimen contractual comporta otras
ventajas para la victima respecto del de responsabilidad aquiliana: en concreto,
un plazo de prescripcién mds amplio (el de 30 afios del § 195 en lugar del de 3
afios del § 852), y un régimen de prueba mds favorable a tenor del § 282, de modo
que es el deudor el que debe probar que la imposibilidad de cumplimiento no le
es imputable; finalmente, como el objeto de la reclamacion en caso de infraccién
de un deber de proteccién es la indemnizacién de daiios y perjuicios, su alcance
se determina conforme al § 249 BGB.

La idea de la relaci6n juridica preparatoria para fundamentar los deberes de
proteccién precontractuales aparece ya en el célebre caso del linéleo, resuelto
por la sentencia del RG de 7 de diciembre de 1911, y se impuso en la doctrina
alemana fundamentalmente a partir de la formulacién de Heinrich Stoll en el pri-
mer cuarto del siglo xx. Antonio Cabanillas da cumplida cuenta de su posterior
evolucidn en doctrina y jurisprudencia. Asf, se refiere a las diversas tesis baraja-
das acerca del carécter de la indicada relacién preparatoria: para algunos nego-
cial (Stoll) y para otros ~hoy opinién general- legal. Conforme a este tltimo
enfoque —del que hay diversas formulaciones—, del contacto social més intenso
que comporta el inicio de las conversaciones contractuales deriva una relacién
especial similar a la contractual, de la que resultan concretos deberes de protec-
cién que van més alld del postulado general del neminem laedere, lo que legiti-
ma la aplicacién de —cuando menos- ciertas reglas de la responsabilidad con-
tractual (y muy en particular el § 278 BGB).

Cabanillas pasa entonces a exponer la tesis de la relacién unitaria legal de
proteccion, desarrollada especialmente por Canaris; conforme a ella, con el con-
tacto negocial surge una relacion obligatoria legal, basada en la confianza, que
genera todos los deberes de proteccidn, anteriores y posteriores a la celebracion
del contrato, entre las partes y frente a terceros; dicha relacién, cuyo fundamento
juridico positivo se halla en el § 242 BGB (buena fe), es independiente de la rela-
cién contractual de prestacién y, por ello, subsiste pese a la eventual invalidez del
contrato; ademds, toda violacién de deberes de proteccion debe ser tratada igual,
sea cual sea el momento en que se produzca; la responsabilidad por la confianza
que deriva de tal violacién constituye asf un tercer género de responsabilidad,
independiente y distinto de la contractual y la aquiliana, y que se rige por normas
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de una y otra (de la contractual se estima aplicable en concreto el § 278 BGB).
Frente a esta tesis unitaria, es mayoritaria la denominada resis de la transforma-
cién, conforme a la cual los deberes precontractuales de proteccién mutan de fun-
damento y naturaleza después de celebrarse el contrato: antes de ello se basan en
la confianza y son deberes legales, mas con la conclusién del contrato a relacién
obligatoria legal de las negociaciones desaparece y surge una relacion obligatoria
contractual, que determina el nuevo contenido de los deberes de proteccion y
pasa a ser su fundamento; tales deberes ya no son legales, sino contractuales acce-
sorios, y se distinguen de los deberes de prestacién por su distinta finalidad. Caba-
nillas explica con detalle ambas tesis siguiendo en esencia la exposicién que de
las mismas hace Frost, partidario de la tesis unitaria.

A continuacién analiza las diversas posiciones mantenidas en Derecho ale-
mén al concretar los presupuestos para que surja la culpa in contrahendo por
vulneracién de un deber de proteccién; en primer lugar, se discute si es preciso
que se hayan iniciado conversaciones negociales o si, con un criterio mas amplio,
ha de bastar que se haya producido un contacto negocial que implique la posibili-
dad de celebrar un negocio, siendo suficiente, por ejemplo, la entrada como posi-
ble cliente en un dmbito negocial (que puede ser o no un establecimiento abierto
al publico); en segundo lugar se plantea si es preciso ser parte en las negociacio-
nes o si la normativa de la culpa in contrahendo es aplicable asimismo a los ter-
ceros acompaiiantes; por ultimo, se entiende que el obligado a indemnizar por
infraccién de estos deberes es el titular del negocio o actividad, que responde
por sus auxiliares conforme al § 278 BGB.

Las consecuencias de la incardinacién de los deberes precontractuales de
proteccion en la culpa in contrahendo se concretan en la aplicacién de la norma-
tiva contractual en los diversos aspectos que han quedado apuntados unos pdrra-
fos atras.

En cuanto al Derecho espafiol, Cabanillas hace referencia a algin autor que
ha mantenido la existencia de deberes precontractuales de proteccién y la aplica-
cién de las reglas contractuales a la responsabilidad derivada de su vulneracién.

2.2 Laincardinacion de los deberes precontractuales de proteccion en el
dmbito de la responsabilidad extracontractual es defendida por un sector de la
doctrina alemana, segin el cual los deberes de proteccién no son sino deberes
delictuales que derivan del deber general de diligencia del § 823 BGB, que existe
frente a todos. En este planteamiento ha influido, de un lado, la reivindicacién de
ciertas reformas en el régimen de la responsabilidad contractual y, en especial, del
§ 831 BGB, y, de otro lado, la constatacién de que con las reglas de la responsabi-
lidad extracontractual se puede llegar a resultados similares de los que procura el
régimen contractual (y en particular el § 278 BGB); a estos efectos se destaca la
practica jurisprudencial de incrementar la medida de la diligencia exigida al
empresario a los efectos del § 831 BGB y la tendencia a facilitarle a la victima la
prueba de la culpa; a ello se afiade el entendimiento de que el plazo de prescrip-
cién de tres afios propio de la responsabilidad aquiliana es mas adecuado que el
de treinta de la contractual, que se considera excesivo.

En Espariia, la doctrina mayoritaria y los tribunales también estiman aplicable
en esta hipétesis el régimen de responsabilidad extracontractual, tal y como
demuestra el repaso doctrinal y de sentencias del TS y de las Audiencias efectua-
do por el profesor Cabanillas, quien comparte esta opinién; a su juicio, lo que
importa es concretar cudl de los dos regimenes de responsabilidad —contractual o
aquiliana— es aplicable a estos supuestos y no tanto si los mismos se enmarcan
ono en la culpa in contrahendo.
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3. Por lo que se refiere a los deberes contractuales de proteccion, el capitu-
lo IT de 1a monografia comienza exponiendo las diversas tesis existentes acerca de
su configuracion.

3.1 Latesis que sitiia los deberes contractuales de proteccion fuera del
marco contractual se defiende, en primer lugar, por un sector de la doctrina ale-
mana que insiste en la necesidad de circunscribir la responsabilidad contractual al
interés de prestacion o interés en el cumplimiento de los deberes insertos en el
programa de prestacion, siendo la responsabilidad aquiliana la respuesta adecua-
da para las infracciones de la integridad personal o patrimonial; los deberes de
proteccion se contemplan como deberes del trifico, propios del Derecho delic-
tual, sin perjuicio de que éste deba ser reformado en aquellos aspectos que se con-
sideran m4s criticables (para, por ejemplo, posibilitar la indemnizacién de los
dafios patrimoniales puros o consagrar la responsabilidad objetiva del principal
por los hechos de sus auxiliares).

En el Derecho francés se defiende la misma tesis desde la critica a la cons-
truccién jurisprudencial de las obligaciones de seguridad, que se conciben como
contractuales y que vienen a coincidir con los deberes contractuales de proteccién
de los que se habla en el Derecho alemdn. El profesor Cabanillas expone por ello
con detenimiento, de la mano de Viney, la génesis de dicha construccién jurispru-
dencial y su posterior evolucion, as{ como las ventajas que comporta en relacion
con el régimen extracontractual y sus inconvenientes. Creada en 1911 por el Tri-
bunal de Casacién en el marco del contrato de transporte de personas a fin de dar
facilidades probatorias a las victimas de accidentes corporales, la obligacién de
seguridad se ha ido extendiendo posteriormente a otros contratos al tiempo que en
muchos casos se iba concibiendo de forma menos estricta, obteniéndose asi un
efecto opuesto al inicialmente pretendido: esto es, resultados menos favorables a
la victima de los que se hubieran alcanzado de aplicarle el régimen de responsabi-
lidad aquiliana. Entre las ventajas de la construccién comentada se apunta cémo
en ciertos casos resulta més eficaz —que la responsabilidad delictual- para la pro-
teccién de la victima, y que permite ajustar el contenido de la obligacién de segu-
ridad, y la consiguiente responsabilidad, a la naturaleza del contrato y los intere-
ses en juego. Entre los inconvenientes se destaca, de un lado, lo incierto de su
admbito de aplicacién (que, al parecer, ha experimentado sucesivos avances y
retrocesos en la jurisprudencia) y de su régimen juridico, sobre todo por lo que
respecta a su configuracién como obligacion de medios o de resultado; y, de otra
parte, las desigualdades que suscita entre victimas de hechos idénticos, pues cuan-
do la obligacién de seguridad se califica, como suele ocurrir, como obligacién de
medios, el cocontratante habra de probar la culpa de la otra parte, mientras que si
es un tercero el que sufrié idéntico dafio podré prevalerse de la responsabilidad
por el hecho de las cosas del articulo 1384 CC, que no exige prueba de culpa
alguna. Cabanillas da cuenta de los esfuerzos hechos para superar tales inconve-
nientes: los del Tribunal de Casacién (hasta ahora meramente puntuales), que
sigue moviéndose bisicamente en el marco contractual aunque intentando refor-
zar la obligacidn contractual de seguridad integrando en ella la nocién de respon-
sabilidad contractual por el hecho de las cosas, y los de la doctrina, tanto en el
sentido de mantener solamente las obligaciones de seguridad de resultado supri-
miendo las de medios, como en la linea de descontractualizar por completo la
obligacién de seguridad; conforme a esta tltima propuesta, cualquier dafio patri-
monial o personal ocasionado en la ejecucién del contrato deberfa resolverse con-
forme a las normas de responsabilidad delictual, circunscribiendo la responsabili-
dad contractual a los casos de inejecucién de la obligacién convenida; también se



1560 Anuario de Derecho Civil

sugiere la instauracién de una responsabilidad legal, ajena a la distincién entre la
responsabilidad contractual y la extracontractual.

En cuanto al Derecho espafiol, Cabanillas se hace eco de algunos autores que
han criticado la referida construccién francesa de la obligacion de seguridad,
subrayando c6émo la misma, en combinacién con la tesis —alli mantenida— de no
acumulacién de responsabilidades, comporta una excesiva extensién de la res-
ponsabilidad contractual.

3.2 Paraun sector de la doctrina italiana, los deberes de proteccién carecen
de autonomia dentro de la relacion obligatoria pues estan incluidos en el deber de
ejecutar la prestacion; siempre que la prestacion, por su especial naturaleza, afec-
te a la persona de la otra parte, forma parte de su contenido el que la misma se
ejecute salvaguardando esa persona. Como variante de esta tesis se mantiene que
el respeto de la persona o los bienes del otro forman parte del deber de diligencia
a observar en el cumplimiento; con ello se posibilita extender, en su caso, la tute-
la del acreedor a todos los remedios contra el incumplimiento.

3.3 En tercer lugar, estudia Cabanillas la tesis que admite la existencia de
auténomos deberes contractuales de proteccion.

3.3.1 En cuanto al Derecho alemdn, comienza analizando el origen histori-
co de tales deberes; para ello explica la génesis de la teorfa de las lesiones con-
tractuales positivas formulada por Staub a fin de colmar una importante laguna
apreciada en el BGB (que a falta de una regla general de la que derivar la respon-
sabilidad contractual s6lo se refiere a algunos casos concretos de incumplimiento
entre los que no se halla el cumplimiento defectuoso); conforme a dicha teorfa, se
introducen en el ambito de proteccién contractual los dafios que un cumplimiento
inexacto provoque no sélo en el objeto del contrato sino también en el interés a la
integridad, aprecidndose entonces la existencia de una lesion contractual positiva
que comporta la posibilidad de aplicar analégicamente a los casos no previstos las
normas del BGB sobre imposibilidad sobrevenida de la prestacion y la mora del
deudor. De ahi se pas6 a la construccién doctrinal de los deberes de proteccion,
debida sobre todo a Heinrich Stoll, para quien existe un deber general de caricter
contractual de no daifiar al cocontratante, derivado de la buena fe y netamente
diferenciado, dentro de la relacién obligatoria, del deber de prestacién. A conti-
nuacién Cabanillas se detiene en presentar las diversas formulaciones ensayadas
por la doctrina alemana para explicar el fundamento contractual de los deberes de
proteccion; se pone de relieve la dificultad de buscar su apoyo en la existencia
de un consenso fuera de aquellos casos en que las partes los hayan pactado expre-
samente o de aquellos contratos en que tipicamente la prestacion incluya el deber
de evitar dafios a la otra parte; a este respecto, el autor recuerda la ya mencionada
teoria de la transformacién y su oposicién a la teoria de la relacion unitaria legal
de proteccién de Canaris.

3.3.2 En esta tercera tesis se incribe asimismo la construccion francesa de
las obligaciones de seguridad, a la que Cabanillas ya hace referencia en el capi-
tulo I de su obra. Ahora se detiene, en primer lugar, en analizar detalladamente
su origen histdrico y posterior evolucién: los primeros enfoques contractualistas
apuntados en la doctrina a finales del siglo XIX para amparar a las victimas de
accidentes laborales y de transporte, y su mayoritario rechazo poco después; las
propuestas para configurar la nocién del riesgo —profesional o creado— como
fundamento de responsabilidad; la afirmacién por el Tribunal de Casacién,
en 1911, de una obligacién contractual de seguridad a cargo del transportista de
personas; la posterior extension judicial de la figura al tiempo que se la configu-
raba cada vez con mds frecuencia como obligacién de medios, lo que, unido a la
regla de no acumulacién de responsabilidades contractual y aquiliana propia del
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Derecho francés, ha conducido a un resultado contrario al inicialmente buscado
con la construccion de la obligacion de seguridad, pues ha venido a poner a la
victima en peor situacién de la resultante de aplicérsele las reglas de responsabi-
lidad extracontractual; finalmente, las reticencias doctrinales ante tales efectos.
A continuacién, Cabanillas expone las dos perspectivas barajadas a la hora de
justificar el fundamento contractual de la obligacién de seguridad: una subjeti-
va, basada en una voluntad probable de las partes, y otra, mds objetiva, que remi-
te al papel integrador del contenido contractual de la equidad o el uso segun el
articulo 1135 CC, o a la buena fe que impone el articulo 1134.3 CC; también
apunta las caracteristicas que se han atribuido a esta obligacién contractual. El
profesor Cabanillas finaliza su referencia a esta tesis en el Derecho francés vol-
viendo al tema de la calificacién de la obligacion de seguridad como de medios
o de resultado; ambas posibilidades de configuracién son admitidas mayoritaria-
mente por doctrina y jurisprudencia, mas la exposicion efectuada por Cabanillas
pone de relieve un alto grado de confusion en la delimitacién de los casos en que
se aprecia una u otra, asi como los inconvenientes que comporta para la victima
cuando se configura como obligacién de medios; doctrina y jurispudencia han
tratado de poner coto a tales inconvenientes por diferentes vias, ya apuntadas en
el capitulo I y con cuya especificacién aqui se cierra la referencia al Derecho
francés.

3.3.3 En cuanto al Derecho italiano, Cabanillas pasa revista a los numero-
sos autores que mantienen la existencia de auténomos deberes contractuales de
proteccion, en cuanto que responden a un interés de las partes independiente del
de prestacion. Su fundamento se sitta en la regla de la correttezza que el articu-
lo 1175 CC italiano impone a deudor y acreedor en toda obligacién, y en las espe-
cificaciones de tal regla referidas a las obligaciones contractuales plasmadas en
los articulos 1337, 1375 y 1366 CC (deber de las partes de actuar conforme a la
buena fe en la etapa precontractual y en la ejecucion del contrato, y funcién inte-
gradora del contenido contractual de la buena fe). Cabanillas cierra este apartado
exponiendo los argumentos barajados por esta doctrina frente a las objeciones
que algunos autores le han opuesto (como el pretendido caricter superfluo de los
auténomos deberes de proteccién o que no es tarea de la obligacién contractual
tutelar el interés de integridad del acreedor).

3.3.4 Observa Cabanillas cémo en Espaia la doctrina suele hablar indistin-
tamente de deberes de proteccion y obligaciones de seguridad; después cita la
opinién de numerosos autores que, situdndolos dentro del contenido contractual,
subrayan su cardcter auténomo respecto del deber de prestacién y ven su funda-
mento en el principio de buena fe del articulo 1258 CC; su infraccién genera, por
tanto, una responsabilidad de orden contractual.

Esta es la linea de opinién que suscribe el propio autor, quien insiste en que
para que la violacién de una obligacion de seguridad genere responsabilidad con-
tractual es preciso que el dafio haya sido causado por una actividad vinculada a la
ejecucion de la relacion obligatoria; asimismo entiende que como la existencia de
obligaciones de este tipo s6lo se justifica en contratos que generen riesgos sobre
los que el deudor tiene el dominio y que el acreedor no acepta, la misma es una
obligacion de resultado. En cualquier caso, a juicio del autor, su infraccién gene-
ra también una responsabilidad aquiliana, lo que da lugar a un concurso de res-
ponsabilidades.

3.4 Admitida la existencia de deberes contractuales de proteccion, Cabani-
llas plantea en el iltimo apartado del capitulo II la necesidad de fijar un criterio
con el que pueda determinarse en cada caso concreto la contractualidad de un
deber de proteccion, pues légicamente no todo dafio que se produzca entre las
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partes de una relacién obligatoria ha de generar una responsabilidad contractual.
Son dos las soluciones propuestas al respecto. De un lado, cabe entender que los
deberes contractuales de proteccién sélo se vulneran por daiios causados, por el
deudor o sus auxiliares, en el cumplimiento de la obligacion o a consecuencia de
un acto de cumplimiento de la misma, no por los causados con ocasion del cum-
plimiento; tal es la doctrina mayoritaria en Alemania, Francia e Italia, que Caba-
nillas cita largamente, recogiendo asimismo la opinién de los numerosos autores
que en Espaiia se pronuncian en este sentido. Esta tesis se ejemplifica asi: si un
auxiliar de un maestro pintor rompe un espejo en la casa en que trabaja al manejar
descuidadamente la escalera que esta utilizando, 1a responsabilidad del principal
seria contractual; lo que no ocurriria si el auxiliar, aprovechando la ocasién de
hallarse en la casa, hurtara algo en ella, pues tal dafio sélo estd ocasionalmente
ligado a la actividad de cumplimiento. Para la tesis opuesta, en cambio, también
en este (ltimo caso la responsabilidad seria contractual, pues los deberes contrac-
tuales de proteccién también se vulneran por los dafios causados al acreedor con
ocasion del cumplimiento de la obligacién; para esta opinidn, que es defendida
por algunos autores alemanes, en especial al tratar de la responsabilidad del deu-
dor por sus auxiliares, s6lo los dafios que manifiestamente nada tienen que ver
con el cumplimiento de la obligacion quedarian fuera del dmbito de la responsa-
bilidad contractual del deudor.

Cabanillas entiende que la primera tesis es la que mejor se acomoda a nuestro
Derecho, poniendo de manifiesto, ademds, como la normativa extracontractual
sirve perfectamente al objeto de tutelar de forma adecuada al acreedor dafiado.

4. El capitulo III aborda 1a tipologia de los deberes contractuales de protec-
cion, que en nuestro Derecho conforman una lista abierta —aparte de los legal-
mente tipificados— al amparo del principio general de la buena fe del articulo
1258 CC. Partiendo de esta premisa, el autor analiza los deberes de proteccién
que aparecen en algunos contratos en particular.

4.1 Comenzando por el contrato de transporte, Cabanillas comparte la con-
sideracién doctrinal de que la obligacion del transportista de personas de velar
por la integridad del viajero y sus cosas es un deber contractual de proteccién. A
este respecto, va analizando sucesivamente una serie de cuestiones que se ha
planteado nuestra doctrina: en primer lugar, si se trata de una obligacién de resul-
tado (opinién dominante que él mismo comparte) o de medios aunque con pre-
suncién de responsabilidad (Menéndez); su delimitacién temporal o espacial; y,
por ultimo, si cabe o0 no concurrencia de responsabilidades contractual y extra-
contractual cuando el viajero resulta dafiado. Expone asimismo la posicién de
nuestra jurisprudencia, que partiendo de la inicial calificacién de la responsabili-
dad del transportista como extracontractual, ha acogido después en alguna oca-
sién el enfoque contractual; asimismo admite la concurrencia de responsabilida-
des, parecer que coincide con el del autor.

4.2 Otra obligacién de seguridad es la que atribuye nuestra Ley de Vigjes
Combinados de 6 de julio de 1995 al organizador y al detallista en el sentido de
que han de prestar asistencia al viajero; para Cabanillas es una obligacién
de resultado cuyo incumplimiento legitima la resolucién del contrato y no sélo la
exigencia de una indemnizacion.

4.3 Tras presentar la doctrina y jurisprudencia existente al respecto, Caba-
nillas extiende a los contratos de utilizacion de mecanismos de remonte (teles-
quis, teleféricos, etc.) las apreciaciones que ya hizo respecto del contrato de trans-
porte por las similitudes que guardan entre si: existe en €] un deber de proteccion
que es de resultado, y los dafios que puedan producirse en su ejecucién dan lugar
a un concurso de responsabilidades, contractual y extracontractual.
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4.4 El autor se detiene particularmente en los deberes de proteccién en el
contrato de trabajo, presentando primero las lineas bdsicas marcadas al respecto
por la Directiva europea de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacién de las
medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores
en el trabajo, para centrarse después en el Derecho espariol.

Refiriéndose a éste, Cabanillas analiza en primer lugar el reconocimiento de
la categoria del deber de proteccion del empresario, cuyo carécter contractual no
se pone en duda por nuestras doctrinas civil y laboralista; esta dltima destaca
c6émo el mismo constituye, al propio tiempo, un deber juridico-piblico del empre-
sario (y a veces también del propio trabajador) frente al Estado, que se cuida de
imponer rigurosas obligaciones en materia de seguridad e higiene por cuya inob-
servancia el infractor ha de responder también frente a él. A continuacién Cabani-
Has trata de delimitar el contenido y los limites de las prestaciones de seguridad
desde la perspectiva del contrato de trabajo. Destaca después el carécter reciproco
de la prestacién de seguridad para ambas partes, para apuntar los efectos juridicos
que se deducen de ello (inspirados en el arti. 1124 CC) y detenerse particularmen-
te en el Jjus resistentiae del trabajador o derecho a no realizar la prestacion de tra-
bajo en condiciones de inseguridad o insalubridad.

Se pasa entonces a exponer la regulacién del deber de proteccién del empre-
sario, primero en la Ordenanza General de Seguridad e Higiene en el Trabajo,
de 9 de marzo de 1971 —ya derogada en este punto—, luego en el Estatuto de los
Trabajadores (en adelante, ET) ~Texto Refundido de 24 de marzo de 1995-y,
finalmente, en la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales de 8 de noviembre
de 1995 (en adelante LPRL), de trasposicién a nuestro Derecho de la Directiva
europea de 12 de junio de 1989. En concreto, €l ET —en sus arts. 4.1.d) y 19— con-
sagra el deber de seguridad e higiene como un deber del empresario derivado del
contrato de trabajo; Cabanillas se detiene particularmente en analizar los cinco
apartados en que ¢l articulo 19 ET desarrolla los derechos y deberes de las partes
en esta materia.

Por lo que se refiere a la LPRL, tras resumir las razones por las que su pro-
mulgacién fue necesaria, el autor examina el deber general de proteccion frente a
los riesgos laborales regulado en el capitulo I1I de la citada Ley; asi, citando
abundante doctrina laboral, se examinan las siguientes cuestiones en relacién con
dicho deber: su configuracién como obligacién contractual, sin perjuicio de su
dimensién juridico-piiblica; las notas que lo caracterizan (su cardcter genérico y
abierto —art. 14.2 LPRL~ mas no impreciso, pues su contenido se somete a los
principios generales especificados en el art. 15 LPRL; su fungibilidad —no es una
obligacién que deba satisfacer personalmente el empresario—; su atribucién prin-
cipal —aunque no exclusivamente— al empresario; su permanencia a lo largo de
toda la relacién laboral); y el debate doctrinal acerca de si se trata de una obliga-
cién de medios o de resultado, defendiendo el propio autor esta Gltima configura-
cién. Por ditimo, Cabanillas detalla las especificas obligaciones en que se concre-
ta el deber general de proteccion frente a los riesgos laborales conforme a los
articulos 16 y ss LPRL.

El autor cierra el estudio del deber de proteccién del empresario analizando
las consecuencias de su incumplimiento. De un lado, mantiene que la consiguien-
te responsabilidad del empresario es de cardcter contractual; de otro, el trabajador
estd facultado para optar entre resolver el contrato y exigir el cese del incumpli-
miento, a la vez que puede reclamar la correspondiente indemnizacion de dafios y
perjuicios; ademds, ostenta el ius resistentiae, sobre el que el autor vuelve para
presentar su regulacion en la LPRL y el significado que le atribuye la doctrina
laboral. Finalmente, Cabanillas se detiene de manera especial en el problema,
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muy controvertido en doctrina y jurisprudencia, de la configuracion de la respon-
sabilidad del empresario por los daiios y perjuicios sufridos por el trabajador a
resultas del incumplimiento, por parte de aquél, de sus obligaciones de seguridad;
el hecho de que se configure como contractual o como extracontractual determi-
na, ademds, si la jurisdiccién competente es la social o la civil. El autor expone
con detenimiento las tres tesis existentes en este punto, sus argumentos y las obje-
ciones que se les han opuesto, citando detalladamente autores y tribunales que
mantienen cada una de ellas. Para la primera (asumida en diversas sentencias de
la Sala 4.2 del TS y algunas de las mds recientes de la Sala 1.2 asf como en algu-
nas de los Tribunales Superiores de Justicia y defendida por un importante sector
de la doctrina, especialmente laborista), la responsabilidad es contractual y la
jurisdiccién competente la social, de acuerdo con los articulos 9.5 LOPJ y 2 LPL.
La mayoria de las sentencias de la Sala 1.2 del TS (también algunas de Tribunales
Superiores de Justicia), en cambio, sostienen que la responsabilidad es extracon-
tractual y la competencia de la jurisdiccion civil, competencia cuyos beneficios
para los trabajadores en la prictica admiten los mismos autores que critican esta
tesis. Para la tercera y tltima tesis, existe una concurrencia de responsabilidades,
contractual y extracontractual; esto ha sido mantenido por la Sala 1.2 del TS y por
un sector de la doctrina, con el que Cabanillas expresa su acuerdo, y que destaca
cémo siendo la jurisdicci6n laboral la competente para conocer de la responsabi-
lidad contractual del empresario, ello no es ébice para reconocer la competencia
de la jurisdiccién civil para conocer de su responsabilidad aquiliana, derivada de
no haber adoptado las necesarias medidas de prevencion en orden a la seguridad e
higiene de sus trabajadores, infringiendo asf el deber general de no daiiar a otro
del articulo 1902 CC.

4.5 Para el autor, las mismas razones que determinan la existencia de debe-
res de proteccion en el contrato de trabajo, justifican su apreciacion en el contra-
to de servicios sobre aquél que encarga el servicio, asi como en los contratos de
obra, mandato, comision y mediacion.

4.6 Por dltimo, se refiere Cabanillas al deber de proteccién del arrendador
respecto a la persona y los bienes del arrendatario, deber reconocido legalmente,
y por cuya infraccién surge una concurrencia de responsabilidades, contractual y
extracontractual.

5. Elcapfitulo IV y dltimo se centra en el incumplimiento de los deberes
contractuales de proteccién, analizado, una vez mads, desde la perspectiva de
Derecho comparado.

5.1  Encuanto al Derecho alemdn, Cabanillas vuelve a referirse a la doctri-
na de las lesiones contractuales positivas tal y como la propuso Staub, las criticas
de que ha sido objeto, y lo que actualmente se entiende por tal: a saber, cualquier
impedimento del cumplimiento no encuadrable en los supuestos de imposibili-
dad, mora o garantia por vicios, que son los explicitamente reglados en el BGB.
Para fundamentar la responsabilidad derivada de este tipo de lesiones se aduce la
aplicacion analdgica de las disposiciones sobre imposibilidad y mora, de las que
se extrae el principio general de que el deudor estd obligado a reparar los dafios
que el acreedor sufra en su patrimonio u otros bienes juridicos a resultas de una
infraccién de obligaciones imputable al deudor; Cabanillas expone los casos que
se encuadran en las lesiones contractuales positivas, entre los que se sitia precisa-
mente la violacién de deberes de proteccién, de ahi que pase a exponer las conse-
cuencias que derivan de tales lesiones. Estas son la indemnizacién de dafios y
perjuicios (sujeta al plazo de prescripcién de treinta afios del § 195 BGB), la pre-
tensién de cumplimiento (de aceptacién discutida por lo que se refiere a los deberes
de proteccion) y la posibilidad de resolver la relacién obligatoria si es duradera.
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Por ultimo, se refiere Cabanillas a la distribucién de la carga de la prueba y a las
distintas tesis que se mantienen en relacién con los diversos casos de lesiones
contractuales positivas: a} Para buena parte de la doctrina procede la aplicacién
analégica de las reglas previstas para los casos de imposibilidad de la prestacién y
mora (§§ 282 y 285 BGB), de donde resultaria que, probado por el acreedor el
daiio y la relacién causal, y sin necesidad de probar la culpa del deudor, éste debe-
ria acreditar que el dafio se debe a una circunstancia de la que €l no ha de respon-
der. b) Segiin el BGH, el acreedor debe probar que la causa del dafio procede de
la esfera de riesgo del deudor y, entonces, el deudor sélo se liberara si prueba que
no ha de responder de la infraccién contractual. ¢) Hay autores que distinguen
segln el caracter del deber de proteccién, de modo que sélo si es de resultado —no
si es de actividad— estiman aplicable el § 282 BGB. d) Finalmente, hay quien
entiende que el citado pardgrafo en ningtin caso es aplicable a la infraccién de los
deberes de proteccién, sujetos a este respecto a las normas vigentes para la res-
ponsabilidad aquiliana, de forma que es el dafiado quien debe probar los presu-
puestos de su pretension y, entre ellos, la culpa del deudor.

5.2 En Derecho italiano, se acepta cominmente que una de las consecuen-
cias del incumplimiento de deberes de proteccidn es la indemnizacién de dafios y
perjuicios, pero se discute si cabe pretender el cumplimiento en forma especifica
y remedios sinalagmaticos como la resolucién y la excepcién de incumplimiento.
Tampoco es pacifico el tema de la carga de la prueba, discutiéndose, al igual que
en Derecho alemadn, si cabe o no la aplicacion analdgica de la regla contractual
existente al respecto —y que exime al acreedor de probar la culpa del deudor-o la
regla extracontractual.

5.3 En Derecho francés, observa Cabanillas que el incumplimiento de una
obligacién de seguridad da lugar a las consecuencias de la responsabilidad con-
tractual, siendo el problema mds grave a este respecto el de la calificacion de
estas obligaciones como de medios o de resultado, lo que repercute especialmen-
te en el tema de la carga de la prueba.

5.4 Cabanillas se refiere en iltimo lugar al Derecho espariol. Observa el
autor c6mo en €1 la indemnizacion de los daiios derivados de la infraccién de
deberes de proteccién tiene perfecta acogida en la férmula del articulo 1101 CC,
rigiéndose por las normas de la responsabilidad contractual (con su régimen de
prueba y plazo). A su juicio —y en contra de la opinién de algtin autor—, su infrac-
cién legitima asimismo para poner en marcha remedios sinalagmadticos como la
resolucion (y cita varios preceptos que asi lo disponen expresamente en relacién
con el contrato de trabajo o el arrendamiento) o la excepcién de incumplimiento
(el ius resistentiae del trabajador, amparado en nuestro ordenamiento, es una
muestra de ello). También estima posible exigir el cumplimiento especifico de la
obligacién de seguridad o ejercitar preventivamente una accién inhibitoria. En
materia de prueba, sefiala que el acreedor debe acreditar el fundamento de su pre-
tension, esto es, la infraccion del deber de proteccion, que, siendo —a su juicio—
una obligacién de resultado, comporta acreditar que el mismo no se ha obtenido
al resultar dafiado el acreedor o sus bienes; el deudor debera entonces acreditar,
como hecho extintivo de la pretensién creditoria, que la contravencién se debe a
caso fortuito o fuerza mayor conforme al articulo 1105 CC.

Concluye Cabanillas refiriéndose a la concurrencia de responsabilidades
contractual y extracontractual como posible efecto —que €l mismo y otros autores
admiten— de la causacién de dafios por incumplimiento de un deber de protec-
cion. Expone las diversas tesis mantenidas al respecto por doctrina y jurispruden-
cia, comenzando por la teoria de la no acumulacién; conforme a ella, un mismo
hecho no puede generar ambos tipos de responsabilidad o, si lo hace, ha de preva-
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lecer la contractual como régimen especial; si la victima se equivoca ejercitando
la accién que no debe, el tribunal la desestimar4 y aquélla deberd iniciar un nuevo
proceso ejercitando la otra accién; Cabanillas expone detalladamente los argu-
mentos de Pantale6n, partidario de esta tesis —siempre y cuando e! tribunal pueda
variar si es preciso las normas invocadas por el demandante sin que ello se consi-
dere incongruente- y critico de la teorfa de la acumulacién, especialmente si se
afirma la posibilidad de opcién.

En cuanto a la teoria de la acumulacién, Cabanillas distingue entre la tesis de
la concurrencia de pretensiones (o teoria de la opcién) y la tesis del concurso
de normas. Conforme a la primera (concurrencia de pretensiones), dominante en
doctrina y jurisprudencia, el lesionado dispone de dos pretensiones distintas e
independientes, y puede elegir entre hacer valer una u otra responsabilidad segiin
su conveniencia; si el juez desestima la accién ejercitada, la victima podrd hacer
valer la otra en un nuevo proceso, sin que haya cosa juzgada. Frente a esto, la
segunda tesis mantiene la existencia de un concurso de normas —contractuales y
extracontractuales— fundamentadoras de una tinica pretensién —tendente al resar-
cimiento del dafio—, por lo que la victima puede limitarse a ofrecer al juez los
hechos en que basa su pretensién resarcitoria, pues la calificacién juridica que
haga de los mismos no vincula al juez, que es quien decide cudl es la normativa
aplicable, pudiendo variar la invocada en su caso por el actor sin que ello com-
porte incongruencia; esta tesis, que es la defendida en Alemania, teniendo tam-
bién insignes partidarios en la doctrina espafiola, a los que se refiere Cabanillas,
es la que el autor estima mds idénea en el dmbito de los dafios por incumplimien-
to de deberes de proteccién, dada la dificultad que a veces comporta la previa
calificacidn de la responsabilidad en que ha incurrido el demandado.

El autor pasa después a examinar exhaustivamente la doctrina jurispruden-
cial en esta materia, deteniéndose tambi€n en los pareceres doctrinales expresa-
dos al respecto, y poniendo de relieve cémo cada una de las tesis que se acaban de
exponer se sigue en diversas sentencias, que el profesor Cabanillas cita detallada-
mente. No obstante, aun habiendo fallos que siguen la teorfa de la no acumula-
cion, la opuesta es la dominante; el autor destaca cémo, dentro de esta Gltima, son
numerosisimas las sentencias que aceptan —a veces implicitamente— la concurren-
cia de pretensiones, pero tltimamente se aprecia una clara tendencia favorable a
la apreciacién de un concurso de normas.

Ya en sus consideraciones criticas destaca Cabanillas que la cuestién de
fondo en todo este tema radica en la forma de concebir la causa petendi, a cuyo
respecto existen dos teorias: la tesis de la individualizacién, de un lado, mantiene
que conforman la causa de pedir tanto los hechos en que se funda la accién como
su fundamento juridico, por lo que el juez no puede mutar este ltimo so pena de
incurrir en incongruencia; en cambio, para la tesis de la sustanciacién sélo los
hechos integran la causa de pedir, correspondiendo la determinacion de la norma
aplicable al juez, que puede variar la fundamentacién juridica de la demanda. El
autor se expresa a favor de esta iltima teoria, destacando el favor doctrinal con
que cuenta asi como su seguimiento en la jurisprudencia mds reciente, terminan-
do con la exposicion de las dltimas sentencias del TS y de las Audiencias Provin-
ciales en este sentido.

Esther Gomez CALLE
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COLAS ESCANDON, Ana Maria: La ratificacién, ed. Comares, Granada,
2000, 582 pp.

1. La enorme trascendencia prictica de la figura de la ratificacion por el
representado de las actuaciones llevadas a cabo por el falso representante (que no
ha sido autorizado como tal o que se ha extralimitado en el ejercicio de sus fun-
ciones), asi como la notable ausencia de estudios doctrinales sobre dicha figura
dentro de nuestro pais hacen especialmente interesante y recomendable la lectura
de esta monografia.

Si alguna vez se ha criticado a la investigacién universitaria (y, por ende, a la
produccién bibliografica que de ella resulta) un cierto alejamiento respecto de los
problemas que se plantean en la préctica, tales criticas en modo alguno pueden
formularse a la obra de Ana Marfa Colds Escandén, que consigue involucrar al
lector en la gran variedad de cuestiones pendientes en torno a la ratificacién (o a
la representacién en general), que la autora va analizando concienzuda y riguro-
samente a través de los siete capitulos que componen su libro.

2. La sistemitica de esta monografia sorprende en un primer acercamiento
por varias razones. Por un lado, la Introduccién deja sentadas —y resueltas, segiin
el criterio de la autora~ ciertas cuestiones trascendentales sobre la representacion,
tales como la distincién entre la directa o indirecta o la calificacién de esta dltima
como verdadera y propia representacion. De otro lado, se advierte igualmente que
el concepto de ratificacién no se ofrece hasta bien avanzada la obra (en concreto,
en el capitulo cuarto), después de que hayan sido examinadas la evolucién histd-
rica y regulacién actual sobre la ratificacién (capitulo primero), su naturaleza
juridica y distincion de figuras afines (capitulo segundo) y la situacidn y posibles
efectos del negocio juridico sometido a ratificacién (capitulo tercero). Todo ello
se hace, como veremos, con un objetivo claro que la autora parecia vislumbrar
desde el comienzo mismo de la Tesis doctoral que ha dado lugar a la publicacién
de esta monografia.

3. En efecto, se analiza en la /ntroduccién el tema clésico de la diferencia-
cién entre la representacion directa (actuacién del representante en nombre y por
cuenta del representado) e indirecta (actuacion del representante propio nomine,
pero por cuenta o interés del representado).

Expone la autora en este punto las dos tesis que conviven dentro de nuestra
doctrina sobre la naturaleza de la llamada representacién indirecta. En opinién de
algunos autores, ésta es verdadera representacién en cuanto que de ella se derivan
efectos directos para la persona del representado (en concreto, se le transmiten,
sin necesidad de nuevo negocio con el representante, los derechos que dimanan
de la actuacién representativa, aunque no las obligaciones). Otras opiniones, por
el contrario, sostienen que no se trata de una modalidad de representacion, ya que
tanto los derechos como las obligaciones que derivan del negocio realizado por el
representante propio nomine recaen directamente sobre él, siendo necesario un
posterior acto de transmisién para que tales derechos incidan sobre la esfera juri-
dica del representado.

Los argumentos manejados por el primer grupo de autores son varios.

Se aduce, en primer lugar, que la contemplatio domini no es un elemento
esencial de la representacién, como lo demuestra el tenor literal de los articu-
los 431 y 439 CC.

En segundo lugar, se argumenta asimismo que la adquisicién por el represen-
tado de los derechos (no de las obligaciones) derivados del negocio representati-
vo tiene que producirse de manera automdtica porque, de otro modo, el posterior
acto traslativo entre representante y representado careceria de causa. En apoyo de
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esta comunicacién directa se alude igualmente a lo dispuesto en los articulos 908
y 909.4 CCO (que permiten separar el objeto del negocio representativo de la
masa de la quiebra del representante) o a la posibilidad que tiene el representado
—en el mismo supuesto de quiebra o en otros que pudieran plantearse— de ejercitar
una accién reivindicatoria en su calidad de dominus.

La autora se decanta también por esta tesis (minoritaria dentro de la doctri-
na), concluyendo que la actuacion del representante en su propio nombre produce
una comunicacién directa de los derechos derivados del negocio concluido por el
falsus procurator al representado, aunque sea el representante el dnico que puede
quedar obligacionalmente vinculado frente al tercero. Esto ultimo viene exigido
por el articulo 1257 CC, asf como por el hecho de que, de acuerdo con nuestro
ordenamiento juridico, no se puede obligar a una persona a tener como deudor a
alguien distinto de aquél con quien se comprometiG.

A los argumentos anteriormente expuestos (y a algunos otros manejados por
este sector doctrinal) afiade la autora uno propio, derivado del tenor literal del
articulo 1717 CC. Seiiala este precepto que en el supuesto de que el representante
actde en su propio nombre, el mandatario es «el obligado directamente», de
donde se infiere, a juicio de Colds Escandén, que la incomunicacién de los efec-
tos del negocio realizado por el representante a la persona del representado se
limita exclusivamente al plano de las obligaciones.

Partiendo de la naturaleza representativa de la actuacién del procurator en su
propio nombre y por cuenta e interés del representado, la autora considera, entran-
do ya en el tema de la monografia, que la ratificacion es predicable tanto de la
representacion directa como de la indirecta. Aun cuando el articulo 1259 CC pare-
ce referirla exclusivamente a la actuacion en nombre del representado, la ratifica-
cién no sélo es posible sino que incluso resulta imprescindible, en el marco de la
representacién indirecta, para lograr la comunicacién de los derechos derivados
del negocio celebrado por un representante que no ha sido autorizado o que se ha
extralimitado en el poder conferido, entendiendo también como extralimitacion la
actuacioén propio nomine cuando el representado no la hubiese autorizado.

Precisamente en la Introduccién expone la autora la primera diferencia nota-
ble que presenta la ratificacién segtin incida sobre un negocio realizado por un
falsus procurator en su propio nombre o en nombre del representado. En el primer
caso, la ratificacién no opera como requisito de perfeccién del negocio representa-
tivo, porque éste ya es perfecto desde el momento en que concurren los consen-
timientos del representante (que actda bajo reserva mental) y el tercero, auténti-
cas partes negociales. En este supuesto concreto, cuando el dominus negotii
ratifica la actuacion del representante, su intervencién queda, en realidad, limita-
da a hacer suyos los derechos derivados del negocio juridico. Comunicacién que
no abarca, por las razones antes expuestas, al plano obligacional.

Si, por el contrario, nos referimos a una actuacién negocial desenvuelta por
un falsus procurator que utiliza el nombre del representado (y que actda también
por cuenta e interés de éste), la ratificacién si opera entonces como elemento
imprescindible para la perfeccién del negocio juridico, al que falta todavia el con-
sentimiento de una de sus partes (a saber, el representado).

No terminan aqui las notas distintivas que la autora atribuye a la ratificacién,
cuando ésta tiene por objeto un negocio consumado por el «representante» en su
propio nombre. A lo largo de los diversos capitulos de la obra, afloran muchos
otros aspectos en los que divergen ambas modalidades de representacion (repre-
sentacion directa o indirecta), lo que confirma nuevamente la oportunidad de cla-
rificar esta distincion en las primeras paginas del libro. La ratificacién incide
sobre un negocio realizado por un representante sin poder (o que se ha extralimi-
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tado en el poder conferido), tanto si éste ha actuado en su propio nombre como si
lo ha hecho en nombre de la persona supuestamente representada (contemplatio
domini).

4. Aunque no se dedica a la definicién de la ratificacién del negocio repre-
sentativo, si contiene el capitulo segundo (Evolucion histérica y regulacion actual
de la ratificacion) una aproximacién —ya muy cercana— a esta figura cuando, des-
pués de ubicarla legalmente en los articulos 439 (en sede de posesién); 1259,
pérrafo 2.° (relativo a los contratos celebrados a nombre de otro); 1727, pérra-
fo 2.° (en cuanto al mandato); 1892 y 1893 CC (en la normativa referente a la ges-
tién de negocios ajenos) CC, se contemplan los aspectos que la diferencian de la
llamada aprobacién de la gestién.

A juicio de la autora, se trata de dos conceptos que comparten rasgos muy
similares, ya que ambos constituyen declaraciones de voluntad referidas a la ges-
tién llevada a cabo por una persona en interés del declarante, aunque ciertamente
puedan encontrarse también ciertas diferencias entre ellas (v. gr., la ratificacién
produce efectos frente a los terceros que negociaron con el representante, vincu-
landolos con el ratificante; la aprobacién, por el contrario, tiene una mera eficacia
interna o inter partes, dando lugar a una depuracién de responsabilidad, al reem-
bolso de los gastos realizados por el «representante», etc).

Son estos aspectos en los que divergen la ratificacién y la aprobacién de la
gestion los que han motivado la discusién sobre la ubicacién de cada una de ellas
en los preceptos antes mencionados del Cédigo civil.

Colas tercia en esta discusion a favor de la tesis de que todos estos articulos
se refieren indistintamente a cualquiera de estas dos nociones juridicas. Para ello se
apoya no sélo en un argumento de tipo literal, sino también en la interrelacién
existente entre la ratificacién del negocio (que se proyecta ad extra en las relacio-
nes con terceros) y la aprobacion de la gestién (referida a la relacién interna entre
«representante» y representado). No se puede ratificar —argumenta la autora— el
negocio celebrado por el «representante» y no aprobar, sin embargo, la gestion
que el mismo ha desarrollado para su consecucién y, viceversa, no se puede apro-
bar la gestion desempeiiada por el pseudorepresentante, asumiendo los efectos de
la misma y no el negocio por €l celebrado.

5. El capitulo segundo aporta muchas notas sobre el concepto de ratifica-
cién al tratar sobre la distincién de esta figura respecto de otras afines. Siguiendo
a la doctrina mayoritaria, la autora califica la ratificacién como un negocio juridi-
co constituido por una declaracién de voluntad unilateral y recepticia dirigida a
producir unos efectos juridicos (la asuncién de la actuacidn llevada a cabo por el
representante sin poder o con extralimitacién respecto del mismo) que estdn reco-
nocidos y protegidos por el ordenamiento. No obstante, frente a quienes equipa-
ran la ratificacién con un mandato a posteriori, 1a autora considera preferible atri-
buirle la naturaleza de un apoderamiento a posteriori, ya que en ambos casos el
objeto negocial es la concesién a una persona de un poder de representacién o
legitimaci6n para que celebre un acto o negocio que desea que le vincule.

Atendido este dato y frente a quienes estiman que ratificacién y convalida-
cion son la misma cosa, Colds Escandén afirma que la ratificacién, a diferencia
de 1a otra figura, no est4 llamada a incidir sobre negocios invdlidos sino sobre
negocios incompletos a los que les falta un requisito de perfeccién (el consenti-
miento del dominus).

Tampoco la ratificacién puede ser confundida con la conversion del negocio
nulo en otro apto para producir los mismos efectos juridicos queridos por las par-
tes, ya que lo Gnico que pretende el representado al emitir su declaracién de
voluntad es completar el mismo negocio celebrado entre el «representante» y el
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tercero. De otro lado, también puede anotarse como diferencia entre ambas que
en la conversién intervienen las mismas partes del negocio nulo, mientras que en
la ratificacién aparece un sujeto nuevo (el ratificante). En definitiva, y todo ello
segtn la opinion de la autora, la conversién incide sobre negocios viciados de
invalidez y la ratificacién sobre negocios todavia no perfeccionados.

Con la ratificacién comparte la confirmacién su naturaleza de negocio juridi-
co unilateral (y, a juicio de Colds, también recepticio), pero difiere de ella en
otros aspectos bdsicos como su fundamento, forma, el objeto de actuacién o su
eficacia (la ratificacion otorga efectos a un negocio que carecia de ellos mientras
que la confirmacién mantiene definitivamente los efectos que ya se habian produ-
cido).

En dltimo término —sélo por citar algunas de las figuras afines que menciona
Colés Escandén en este capitulo—, tampoco ha de confundirse la ratificacién con
la aceptacidn por el tercero del contrato realizado a su favor. Ni el tercero benefi-
ciado se convierte, merced a la aceptacidn, en parte del negocio celebrado (como,
al contrario, si sucede con la ratificacién), ni es desconocido para el sujeto que
contrata con €l (en la representacion indirecta, por el contrario, la existencia
misma del representado es desconocida por el tercero). En la representacién indi-
recta el representado no puede dirigirse directamente frente al tercero que nego-
cié con el representante indirecto, pero el beneficiario en el contrato a favor, si
puede reclamar de modo directo al promitente la ejecucion de la prestacion.

6. El capitulo tercero lleva por titulo Situacidn y posibles efectos del nego-
cio antes de la ratificacion o, en su caso, de la revocacién. En €l se examina la
trascendental cuestidn de la calificacién que debe recibir el negocio juridico reali-
zado sin un previo poder de representacién o con extralimitacion por parte del
representante en el ejercicio de los poderes conferidos. La cuestion tiene impor-
tancia en relacién con el tema de la ratificacién, ya que de ella dependera la fun-
cién que quepa atribuir a ]a declaracién unilateral y recepticia efectuada por el
representado con el fin de asumir los efectos juridicos del negocio realizado por
el falsus procurator.

Parte en el examen de este tema de lo dispuesto en el articulo 1259 CC, segtin
el cual el contrato celebrado a nombre de otro por quien no tenga su autorizacion
o representacion legal es nulo.

Aunque, como expondré a continuacién, la conclusién final de la autora sobre
la categoria de ineficacia a la que se encuentra sometido el negocio ratificable es
antagénica a la idea de nulidad, en ninglin momento descarta que esta solucién
sea incongruente con la naturaleza de la representacion, sino, al contrario, perfec-
tamente compatible con las tesis que mantienen que la voluntad verdaderamente
relevante dentro del negocio representativo es la del representado. Dado que en
esta situacion de extralimitacién o de ausencia de poder no concurre dicha volun-
tad, la conclusién obvia, segtin este sector doctrinal, es que €l negocio serd nulo
por carecer de uno de los elementos esenciales a los que se refiere el articu-
lo 1261 CC.

Dentro de la doctrina espafiola y extranjera pueden encontrarse varias tesis
sobre la relevancia del consentimiento dentro del negocio representativo. De un
lado, estan quienes opinan que la voluntad relevante es la del representado. En el
extremo contrario hay autores que consideran que sélo es relevante en el negocio
representativo la voluntad del representante («teorias de la representacion»). Las
tesis intermedias sostienen que ambas voluntades (la del representante y la del
representado) «cooperan» en la celebracidén del negocio representativo.

La anterior discusién tiene una incidencia fundamental en el tema de la san-
cién que recae sobre los actos realizados sin poder o con extralimitacién. Asi, los



Libros 1571

autores que estiman que la voluntad del representado es esencial suelen decantar-
se por la invalidez del negocio representativo (en sus modalidades de inexistencia
negocial, nulidad absoluta o relativa y anulabilidad). Por el contrario, el sector
doctrinal partidario de la relevancia de la voluntad del representante consideran
que el negocio sujeto a ratificacién ha sido vilidamente celebrado y se decantan,
por ello, por sostener su mera ineficacia (tesis del negocio inoponible al represen-
tado, tesis del negocio sometido a condicién suspensiva). Las tesis eclécticas que
defienden que ambas voluntades (la del representante y la del representado) son
igualmente relevantes, se muestran proclives a afirmar que el negocio en espera
de ratificacién no se encuentra ain perfeccionado y que, por tanto, no produce
efectos. Para estos autores (dentro de la doctrina espaiiola, Rivero Herndndez,
Badenas Carpio y Diez-Picazo) el negocio concluido por el falso representante es
un negocio en vias de formacion (in itinere). Antes de que sobrevenga la ratifica-
cion, no puede decirse que el negocio sea nulo o ineficaz, sino que se trata de un
negocio que se encuentra en proceso de formacién, al carecer ain de la voluntad
del representado, que, junto con la del representante, es esencial para el perfec-
cionamiento del mismo. La autora se muestra partidaria de las tesis intermedias
tanto en lo que se refiere a la relevancia de las voluntades del representante y del
representado para la perfeccién del negocio juridico representativo, como en lo
que respecta a la calificacion de éste como negocio imperfecto, incompleto o ina-
cabado hasta que no concurra la voluntad del representado a través de la ratifica-
cién. Ahora bien, Colds considera que esta naturaleza (negocio en vias de formacién
cuya perfeccién depende de otro negocio de cardcter accesorio como es la ratifi-
cacion) sélo es predicable del negocio ratificable en el que el falsus procurator
actia en nombre del representado. Cuando actiia en nombre propio hay que enten-
der que el negocio es perfecto, al haberse presentado el pseudorepresentante fren-
te al tercero como verdadera parte contratante. A juicio de la autora, el «represen-
tante» ha otorgado su consentimiento bajo reserva mental, la cual, en nuestro
ordenamiento, no impide la perfeccién del negocio celebrado.

7. El concepto de ratificacion, su fundamento, clases y caracteres constitu-
yen el objeto del capitulo cuarto de la obra.

Después de toda la exposicién anterior, de la que cabe inferir muchas de las
notas que la autora atribuye a la ratificacién, se define ésta como una declaracién
unilateral de voluntad, de carécter recepticio, dirigida al falso representante y al
tercero, consistente en un negocio juridico de naturaleza idéntica al apoderamien-
to con la dnica peculiaridad de ser otorgado a posteriori. En virtud de etla un suje-
to (el pseudorepresentado) declara, expresa o ticitamente, querer para si el nego-
cio (representativo) celebrado por dicho falso representante (sin poder, o con
extralimitacidn respecto del poder que le habia sido previamente conferido),
haciendo devenir ese negocio representativo plenamente vilido y eficaz, con
caracter retroactivo.

La ratificacién puede clasificarse en diversos tipos o categorias, teniendo en
cuenta el origen (ratificacién forzosa o legal y ratificacién voluntaria), la forma
(ratificacion expresa o tdcita) o la previa existencia o no de contemplatio domini
en la actuacion objeto de la ratificacién (ratificacién propia o impropia). Todas
ellas son categorias aceptadas y explicadas por la autora, excepto la distincién
entre ratificacién propia e impropia (correlativa a la de representacién directa e indi-
recta), que no comparte en coherencia con su tesis de que la representacién indirecta
es también verdadera y propia representacién.

Como caracteres de la ratificacién se apunta en este capitulo el dato de que
se trata de una declaracién de voluntad unilateral y recepticia, siendo discutido
dentro de la doctrina si el destinatario de tal declaracién debe ser el «representan-
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te», el tercero que contraté con €l o ambos (tesis, esta iiltima, que mantiene la
autora).

8. La caracterizacion de la figura de la ratificacién queda completada en el
capitulo que dedica a sus requisitos subjetivos y objetivos (capitulo quinto).

En cuanto a los primeros, se examinan separadamente las personas del repre-
sentado (dominus negotii) y del representante, en perfecta armonia con la tesis de
que ambas voluntades poseen igual relevancia en la perfeccion del negocio juridi-
co representativo.

La legitimacion para otorgar la ratificacién corresponde, eso si, al dominus
negotii, que puede otorgar la declaracién de voluntad por sf o por medio de repre-
sentante legal o voluntario. En este tltimo caso se produce, a juicio de la autora,
un peculiar supuesto de sustitucién en la representacién, en el que el representan-
te inicial, en lugar de nombrar un sustituto con caricter previo a la realizacion del
acto, lo nombra a posteriori, recayendo dicho nombramiento en la persona que ha
llevado ya a cabo un acto del tipo del que é1 debia realizar en ejecucién de la
representacion que le habia sido conferida.

La capacidad exigida al dominus negotii para llevar a cabo la ratificacion, es,
segln la doctrina mayoritaria, la misma que se requiere legalmente para llevar a
cabo el negocio representativo. La autora es también partidaria de esta concep-
cién, al entender que los efectos de dicho negocio recaen sobre 1a esfera juridica
del representado. Ademads, admitir la tesis contraria podria dar lugar a situaciones
fraudulentas, en el sentido de que quien no poseyera la capacidad necesaria para
llevar a cabo un determinado negocio, nombrase a un representante voluntario,
recibiendo asi los efectos del negocio que no le estaba permitido realizar.

El representando ha de poseer la capacidad necesaria para celebrar el negocio
representativo. Si se trata de un apoderamiento, tal capacidad ha de estar presente
cuando se otorgue el poder, asi como cuando éste se ejerza por el representante.
En cambio, si se trata de una ratificacidn, es suficiente con que se posea esta
capacidad en el momento de emitirse la declaracién de voluntad. A juicio de la
autora, no es pertinente exigir al dominus negotii la posesién de la capacidad
necesaria en el momento en que se lleva a cabo el negocio representativo, porque
hasta su declaracioén ratificadora no se perfecciona y, por tanto, no produce efec-
tos frente a él.

Junto a esto, y dado que Col4s estima que ambas voluntades —la del «repre-
sentante» y la del representado— son relevantes en el negocio representativo (en
cuanto que ambas contribuyen a la conformacion del contenido contractual) con-
cluye que el representante también ha de poseer capacidad. Por ello, si bien no se
le puede exigir la necesaria para celebrar el negocio de que se trate —ya que él no
deviene parte—, si ha de poseer al menos la que se requiera para prestar manifesta-
ciones de voluntad vilidas (art. 1263 CC). De esta forma, el negocio celebrado
por un «representante» que sea incapaz sera anulable, y ello tanto si actud en
nombre del representado como si lo hizo propio nomine (con mayor razén seréa
anulable en este tltimo caso, ya que, segtin la tesis de la autora, el representante
indirecto asume las obligaciones que derivan del negocio representativo).

Del mismo modo ser4 anulable el negocio representativo celebrado con vicios
en el consentimiento, que puedan afectar al representante, al representado (cuan-
do apodere o ratifique) o al tercero.

Dentro de los requisitos objetivos se incluyen aspectos tan variados como el
ambito objetivo de la ratificacién, su objeto, el tiempo en que ha de efectuarse o
la forma que se requiere.

Dada la naturaleza que la autora atribuye a la ratificacioén (apoderamiento a
posteriori), se afirma que su dmbito objetivo incluird necesariamente la realiza-
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cién de aquellos negocios que sean susceptibles de apoderamiento. A saber, los
actos patrimoniales inter vivos, pero no los negocios unilaterales no recepticios.

El objeto de la ratificacién ha de ser el acto o negocio celebrado por el falso
representante. En este sentido, la ratificacion ha de ser total, pura y simple, sin
introducir nuevos elementos, ya que en caso contrario el tercero tendria derecho a
considerar la ratificacion como una nueva oferta.

En cuanto al tiempo en que ha de llevarse a cabo la ratificacién, el articu-
lo 1259 CC se limita a seiialar que ha de efectuarse antes de que el tercero que
contratd con el «representante» revoque su consentimiento. A juicio de Colds, es
perfectamente posible que el falso representante y el tercero fijen un plazo dentro
del cual haya de producirse la ratificacién. Pero, aun cuando no se hubiese fijado,
el principio de buena fe que preside nuestro ordenamiento exigiria en cualquier
caso que la ratificacién se emitiera por el representado en tiempo prudencial. En
dltimo término, si éste hubiera sido requerido (por el tercero o por el «represen-
tante») para otorgar la ratificacion, el silencio sélo podra considerarse como posi-
tivo cuando entre las partes hubieran existido previamente relaciones del mismo
tipo que el negocio representativo realizado, y en ellas la pasividad hubiera sido
equiparada al consentimiento.

Respecto de la forma de la ratificacién, también adopta la autora una postura
coherente con la naturaleza juridica que le atribuye, lo cual le lleva a concluir que
aquélla ha de reunir los requisitos de forma del apoderamiento. Siguiendo a la
doctrina mayoritaria, considera que ha de regir para el apoderamiento —y en con-
secuencia, para la ratificacion— el mismo principio general que para el resto de
negocios juridicos, esto es, la libertad de forma salvo cuando la Ley disponga
para un supuesto concreto lo contrario (vid. en relacion con el poder lo dispuesto
en el art. 1280.5 CC). En este dltimo caso, el incumplimiento de los requisitos
formales tendrd como consecuencia que el negocio representativo sea ineficaz.

9. Elarticulo 1259, parrafo 2.° in fine CC dispone que el contrato celebrado
por el falso representante puede ser ratificado antes de ser revocado por la otra
parte contratante.

Este precepto concede al tercero una facultad de revocacién, con la clara
finalidad de protegerle frente a la circunstancia de que la persona que negocié con
él (falso representante) carecia de poderes suficientes para hacerlo.

Para Colas Escandén ésta es la ratio legis de la norma, motivo por el cual la
autora excluye de la proteccion que deriva de la revocacién al tercero que conocia
la ausencia de legitimacién del representante. En estos casos, el tercero queda
plenamente vinculado al consentimiento que inicialmente presto, lo cual obvia-
mente no debe ser interpretado como una vinculacién contractual (dado que se
trata de un negocio en formacién), sino como la imposibilidad que aquél tiene de
impugnar el negocio representativo durante el tiempo que media hasta la ratifica-
cién o su denegacién.

Si la ratificacion tiene lugar, surgirdn entre las partes (representado y tercero)
las obligaciones propias del negocio juridico de que se trate. Por el contrario, si el
representado deniega la ratificacion, el tercero tendrd derecho a dirigirse contra
el representante para reclamarle el resarcimiento de los dafios y perjuicios causados.

De lo dispuesto en el articulo 1259 CC se infiere que la revocacién sélo puede
realizarse en tanto el representado no ratifique el negocio representativo. Ahora
bien, pese al tenor literal de este precepto, la autora considera que la revocacion si
serd posible, a pesar de que haber mediado la declaracién ratificadora, cuando el
tercero no haya tenido conocimiento de ella, ya que la ratificacién, al igual que la
revocacion, es también una declaracion de caricter recepticio.
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10. El capitulo séptimo estd dedicado al tema de los efectos de la ratifica-
cién y su ausencia.

La consecuencia principal que dimana del otorgamiento de la ratificacién es
la plena adquisicién por el dominus de los efectos derivados del negocio repre-
sentativo y, en consecuencia, la liberacién de toda responsabilidad del pseudore-
presentante frente al tercero que con €l negocid. Ello, no obstante, con la excep-
cién de los supuestos de actuacidn representativa de carécter indirecto en los que
el falso representante, pese a la ratificacion, va a seguir vinculado frente al terce-
ro en lo que respecta a las obligaciones (no a los derechos) derivados del negocio
representativo.

A diferencia de los ordenamientos aleman e italiano, nuestro ordenamiento
no contiene ningiin pronunciamiento sobre el caricter retroactivo de la ratifica-
cién. A pesar de ello, la doctrina y jurisprudencia en nuestro pafs han reconocido
este efecto undnimemente, de tal forma que, segiin este planteamiento, una vez
que ha mediado la ratificacion el negocio representativo despliega sus efectos ex
tunc, esto es, desde el momento en que el falsus procurator y el tercero manifes-
taron sus consentimientos. La autora se suma también a esta tesis, ya que resulta
coherente con su propia concepcidn sobre el negocio ratificable (negocio imper-
fecto que requiere del consentimiento del representado para producir efectos). Al
ratificar, el dominus declara querer para si los efectos del negocio o, en otras pala-
bras, desea hacer suya la declaracién emitida ya, para él, por el falsus procurator.
Por lo tanto, el momento al que se debe atender para fijar el comienzo de los efec-
tos del negocio ha de ser aquél en el que se otorgd la declaracién que el represen-
tado pretende asumir.

La autora observa una total falta de atencidn por parte de la doctrina respecto
del tema de los efectos concretos que produce la retroaccién. Valoracién que no
considera extensible a la Jurisprudencia, seleccionada por ella en este ltimo
capitulo, que ha insistido frecuentemente en que los efectos retroactivos del nego-
cio juridico bilateral ratificado han de entenderse sin perjuicio de los derechos
legitimamente adquiridos en el interin por los terceros que traen causa de actua-
ciones celebradas, antes de la ratificacién, bien por el pseudorepresentado, bien
por el tercero que prest6 su consentimiento al falsus procurator. Para ello el ter-
cero ha de ser de buena fe, entendida ésta como la ausencia de conocimiento de la
existencia de un previo negocio pseudorepresentativo en situacién de incertidum-
bre en tanto no recaiga la ratificacién. La solucién acordada resulta, en opinién de
Colds Escandédn, de los principios hipotecarios de nuestro ordenamiento, asi como
del principio general de proteccién del tercero de buena fe.

El iiltimo tema que se analiza es el de las responsabilidades que se originan
entre los distintos sujetos que intervienen en el negocio representativo (o frente a
terceros que puedan haber adquirido algiin derecho con anterioridad a la ratifica-
cién), tanto en los supuestos en los que ésta tiene lugar como en aquellos otros en
los que la declaracién ratificadora no llega a concurrir.

11. A modo de conclusién no queda sino reiterar nuevamente las observa-
ciones con las que comencé la recensién. La obra constituye una verdadera apor-
tacion al tema de la representacion, en cuanto viene a cubrir el vacio doctrinal
hasta ahora existente en torno a la figura de la ratificacion. Todo ello, ademads, con
una profusién de citas del Derecho comparado (especialmente del ordenamiento
italiano) y de la doctrina y Jurisprudencia espafiola, que la convierten en una obra
sé6lida y de enriquecedora lectura.

Nieves MORALEIO IMBERNON
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DOMINGO, Rafael: Auctoritas, ed. Ariel, Barcelona, 1999, 156 pp.

En la introduccidn, el autor anuncia su obra como una «versién absolutamen-
te rehecha» de otra sobre el mismo tema escrita en 1987 (Teoria sobre la «aucto-
ritas») y que supuso un «primer acercamiento a este fecundo binomio autori-
dad/potestad, que hunde sus raices en nuestra mas genuina tradicién europea».
Divide el autor su libro en tres capitulos, aparte la introduccién y los indices fina-
les: 1.°: «Auctoritas en la experiencia romana»; 2.% «Teoria orsiana de la auctori-
tas»; 3.°: «Una reflexién constitucional a la luz de la teoria de la auctoritas». De
esta particién se revelan con claridad los fines perseguidos. Asi, en el primer capi-
tulo se indaga el origen del concepto enmarcdndolo en el pensamiento y cultura
de Roma. En el segundo se propone el andlisis de la teoria del ilustre romanista
espaiiol —maestro del autor— Alvaro d’Ors, con la que el autor se halla en comple-
ta sintonia. En el tercero, sirviéndose precisamente del apoyo que le proporciona
la teoria antes citada, el autor ensaya un estudio critico de ciertas instituciones
bésicas del orden constitucional espaiiol extrayendo consecuencias de relieve.
Domingo intenta, pues, con esta publicacién —dejando a un lado el sano y enco-
miable deseo de cualquier discipulo de dar a conocer la doctrina de su maestro—
demostrar la utilidad de la citada teorfa orsiana con respecto a la debatida cues-
tion del control del poder y de los mecanismos constitucionales apropiados para
esta funcién.

Entre las novedades que presenta Domingo en este libro, una ha sido la de
retomar un tema ya tratado por €l como es la teoria orsiana sobre la auctoritas,
pero incorporando las iltimas contribuciones que desde aquella publicacién
D’Ors ha aportado luego a través de diversos escritos que perfilan y perfeccionan
su tesis inicial. La preocupacién de Domingo a este respecto ha sido descubrir al
lector el contenido del pensamiento orsiano mas que recorrer €l trabajoso iter que
ha llevado a su maestro a la completa formulacidn de su teoria. Por eso ha optado,
seglin sus propias palabras, por una exposicidn sincrénica de su doctrina. Otra
novedad es, sin duda, la de poner en contacto la teoria orsiana con el derecho
constitucional moderno, proponiendo desde ella cauces de solucion para el pro-
blema que antes citibamos. Aqui son los propios trabajos tltimos del autor e
incluso articulos aparecidos en prensa los que han prefigurado un interés especifi-
co orientdndolo a la aplicacién de la teorfa orsiana a este nuevo campo.

El estilo del libro es claro y la redaccién pulcra. Se lee con facilidad y con
agrado. El autor gusta de ilustrar sus ideas con abundantes y sugestivos ejemplos
(a menudo provenientes del mundo universitario) y anécdotas divertidas o curio-
sas. Hubiera sido quizds deseable en este sentido que el autor hubiera traducido
todas y cada una de las frases extraidas de la literatura latina que trae a colacién
en el capitulo primero. Es costumbre no hacerlo entre romanistas, pero como se
desprende de lo dicho, resulta evidente el deseo del autor de dirigir la obra a un
publico amplio que desborda incluso el de juristas. Otro factor que aporta ameni-
dad y fuerza didictica a la exposicién son los ingeniosos disticos o aforismos del
propio D’Ors, que conectan con la mds pura tradicién iusromanistica que tanta
fama dio no sélo a la jurisprudencia romana sino particularmente a los juristas
medievales artifices del ius commune europeo. Uno de ellos por cierto —el princi-
pal— hace las veces de pértico de pensamiento orsiano (Domingo lo coloca al
comienzo de su introduccién): «pregunta el que puede: responde el que sabe».

Entre los juristas son quizas los constitucionalistas quienes puedan sentirse
mds interesados por ella. El autor no oculta a este respecto sus preferencias doc-
trinales. Asi, en su exposicién resultan destacadas, aunque no exclusivamente,
dos ilustres figuras del derecho constitucional, el alemédn Carl Schmitt y el espa-
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fiol Garcia Pelayo, que parecen saludar al romanista al ingreso de éste en sus
lares. En efecto, Domingo ve en el pensamiento de estos dos autores una cierta
convergencia doctrinal con la teorfa orsiana, lo que le permite sentar unas bases
minimas (de autoridad) con las que aplicar al ajeno terreno del derecho constitu-
cional una teorfa surgida de la mente de un romanista con material romano. Esto
me lleva a una reflexion ulterior que constituye una especie de leit motiv de la
escuela que preside mi maestro Antonio Ferndndez de Bujan: que el estudio del
Derecho romano y en general de la «experiencia romana» (como la llama Domin-
£0) no sélo sirve para la reconstruccién del moderno derecho privado —verdad
conocida e irrefutable— sino también para integrar con ideas y doctrinas romanas
clasicas el Derecho piblico, verdad ésta a su vez que no por menos conocida
puede cabalmente ponerse en entredicho.

La teoria de D’Ors se resume facilmente en dos frases: autoridad es «el saber
socialmente reconocido»; potestad es «el poder socialmente reconocido». La sen-
cillez de su formulacion puede a alguno hacerle creer erréneamente que se trata
de algo consabido o trillado, o de una inocua distincién resultado de un mero ejer-
cicio teérico academicista sin repercusiones de profundo calado. No es asi como
el autor se esfuerza en demostrar. Veamos pues sucintamente el desarrollo de
estas ideas.

En cuanto al primer capitulo, me parece oportuna la imagen tomada de Nocera
que asemejaba el concepto de auctoritas al de una planta nacida en tierra roma-
na y por tanto dependiente en su desarrollo del humus que le dio origen. Y es que
a menudo se olvida que el mundo cldsico, griego y romano, resulta tan cercano a
nosotros que no podemos prescindir de él salvo que renunciemos a conocernos
a nosotros mismos. En el caso presente, se trata ademds de una idea genuinamen-
te romana o, para ser mds exactos, no romana estrictamente hablando, sino etrus-
ca, como atestigua la antiquisima distincidn entre auguratio y auspicatio, germen
de la de autoridad y potestad respectivamente; al igual que posteriormente ha
sucedido con respecto a esta tltima distincién, ya se observa en la experiencia
romana una progresiva confusion de ambas funciones en favor de la iltima. As{
pues, una constante histérica que se reconoce es la de la tendencia de la potestad
por absorber la autoridad.

La civilizacién romana nos ofrece dos ejemplos paradigmaticos —de excep-
cional relevancia en sus respectivos dmbitos~ de autoridad sin potestad, a saber,
por un lado, en el dmbito politico, el Senado romano; por otro, en €l dmbito juri-
dico, la doctrina cientifica o jurisprudencia. El primero dirigiendo efectivamente
los designios de la Reptiblica. La segunda configurdndose, a veces en la sombra,
como ta mds importante fuente del derecho, lo que explica el alto grado de racio-
nalidad del Derecho romano que le ha hecho cldsico. Quizds tan interesante como
el conocimiento de estos dos ejemplos es el del fenémeno de su respectiva degra-
dacioén al igual que sucedi6 con la funcién augural. Particularmente sugestivo es
el relativo a los juristas en €poca de Augusto, desde que este principe decide
cubrir la doctrina de determinados prudentes con el velo de una supuesta autori-
dad procedente de su persona (se trata del ius respondendi ex auctoritate princi-
pis o derecho a emitir dictdimenes emanado de la autoridad del principe). El autor
verd mds adelante (p. 133) un curioso paralelismo entre la figura de Augusto y el
Tribunal Constitucional espaiiol. Serd también Augusto el que definitivamente
inicie una actividad de alteracién de las funciones senatoriales, provocando de
nuevo una confusién entre autoridad y potestad con respecto a este 6rgano.

Otros ejemplos de autoridad que el autor comenta son, en primer lugar, el del
tutor a través de su célebre «auctoritatis —no auctoritas como en algunos libros se
lee a veces— interpositio»; en segundo lugar el del mancipio dans, precedente del
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saneamiento por eviccioén de la compraventa; en tercer lugar, el de la auctoritas
del padre. A través del primer y tercer ejemplo se comprueba que tanto el tutor
como el pater familias realizaron en ocasiones funciones de potestad el primero,
y de autoridad el segundo. Otro ejemplo del que el autor se ocupa es el de los jue-
ces en Roma en el procedimiento clasico, cuya funcién tiene una naturaleza arbi-
tral, ya que es realizada por ciudadanos legos en derecho. Aqui la explicacién de
la autoridad del juez es mds dificil (en cambio resulta mds coherente con respecto
a los testigos puesto que se reclama de éstos la declaracién de un saber especifico
no juridico). El autor intenta dar explicacién a este problema con diferentes argu-
mentos. Al tratarse de juez o jueces designados por los propios litigantes le pare-
ce mds convincente el de la imparcialidad que les otorga cierta autoridad. A mi
juicio la explicacion debe completarse con el hecho de que la funcién judicial
tiene que ver con que la cuestion que queda en manos de los jueces es de natura-
leza factica (sin que pretenda yo decir que exista una frontera clara y nitida entre
esta cuestion y la propiamente juridica). De hecho, el autor se refiere a esto en el
tercer capitulo, precisamente a propésito del jurado, citando la autoridad del juris-
ta de Celso (p. 127).

El capitulo primero termina con una breve referencia al desarrollo posterior
del concepto de auctoritas (con especial atencién al lenguaje de la Iglesia) y con
una conclusién final en la que expone la fundamental diferencia entre la defini-
cién orsiana de auctoritas y la de otros romanistas ilustres que se han ocupado del
tema: lo que no acepta D’Ors es que se pueda identificar a la auctoritas con una
suerte de poder (p. 50).

En el capitulo segundo, el autor expone la teorfa orsiana a propésito de los
dos conceptos. Inspira la distincién la idea de las dos potencias del alma, inteli-
gencia y voluntad, la primera asimildndola a la autoridad y la segunda a la potes-
tad. Ante el lector se abre un entramado preciso de términos a los que D’Ors ha
ido dotando de una minuciosa significacién en un orden o cosmos conceptual
novedoso al servicio de su teoria. Asi, el término «saber», en que consiste la auto-
ridad, es el escogido por D’Ors para dar amplitud mdxima al concepto, postergan-
do otras voces como «conocimiento» o «sabiduria». «Poder» no coincide exacta-
mente con «fuerza»: «sélo la fuerza que se impone como gobierno para organizar
una comunidad es, para D’Ors, poder» (p. 61). Distingue a uno de otro la nota de
la delegabilidad que se halla presente en el poder y no en la fuerza. Tras ambos
conceptos se halla el del reconocimiento social de uno y de otro. Se trata de un
«dato de hecho» cuya determinacién cuantitativa no es ficil y que, sobre todo res-
pecto de la potestad, plantea el problema de la identificacién juridica de su origen
(pp. 64-65). El reconocimiento de la potestad no puede constituir el origen de ésta
sino la condicién de su «legitimidad de ejercicio». Para D’Ors, potestad «es
un poder derivado de Dios, pero que requiere el reconocimiento de la sociedad»
(p. 66). D’Ors distingue entre «reconocimiento» y «aceptacion»: «se reconocen a
las personas; se aceptan los actos» (entre los miltiples ejemplos propone éste: el
de «un opositor que puede reconocer la potestad del ministro, pero no aceptar
el contenido de una orden ministerial sobre el acceso a citedras») (pp. 68-69).
Segiin el origen de la causa el reconocimiento social puede ser «oficial» y «no
oficial»: el primero consiste en el reconocimiento que procede del poder consti-
tuido que organiza efectivamente la sociedad, mientras que el segundo tiene su
origen en la sociedad, o en un grupo social, que carece de potestad (p. 70). En
cuanto a la causa del reconocimiento, el reconocimiento de la autoridad se clasifi-
ca en «funcional» o «personal»; el de la potestad, que es siempre funcional, puede
ser publico o no piiblico.
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En el capitulo segundo continia el autor desarrollando la teoria orsiana apli-
cdndola al concepto de drgano. Frente a una multiforme clasificacién de las fun-
ciones del érgano, d’Ors propone su sustitucién por la de «6rganos de autoridad»
y «Organos de potestad».

En cuanto al poder, su naturaleza es personal, al igual que el saber, lo que se tra-
duce en su indivisibilidad (nullum imperium nisi unum, Cic., De Republica 1.38.60).
Esa indivisibilidad es compatible con su delegabilidad (p. 78). La autoridad, sin
embargo, nunca es delegada ni delegable (p. 80). Respecto de la potestad cabe
la representacion; respecto de la autoridad sélo la sustitucion (vid. el ejemplo de
p. 82: un docente que ocupa la ctedra de un profesor universitario ausente lo sus-
tituye porque actia «en lugar de» pero no lo representa porque no actia «en nom-
bre de» él).

Otros dos rasgos que caracterizan la auctoritas son su «no territorialidad» y
su «intemporalidad».

A continuacién, el autor explica el sugestivo simbolismo de la mano y los
dedos para pasar luego a depurar el término autoridad distinguiéndolo de otros
similares con los que sin embargo no puede identificarse plenamente: asi el «pres-
tigio», la «fama», la «reputacién», la «competencia», el «honor y la honra» o la
«dignidad» (pp. 86 y ss.). Finalmente, el dltimo apartado, dedicado a las relacio-
nes entre la autoridad y la potestad, describe, por un lado, las posibles interferen-
cias o adherencias que en situaciones concretas un concepto puede tener del otro
(asi, por ejemplo, la funcién de correccién de exdmenes es —seglin D’Ors— una
adherencia extrafia a la labor docente de autoridad del profesor universitario),
pasando acto seguido a enunciar los postulados que constituirdn el fundamento de
la teoria politica orsiana: la autoridad como limite de la potestad (pp. 93 y ss.) y la
renuncia al poder (pp. 102 y ss.). La primera idea constituye segin D’Ors «la
clave de la recta filosofia politica» (p. 98). Respecto de la segunda, la propuesta
del arbitraje como férmula de solucién de conflictos no hace sino recordar viejas
costumbres de los pueblos antiguos (y es que el origen cierto de esta institucién
hoy a menudo se olvida).

Resulta instructiva la explicacién del aforismo orsiano «pregunta el que
puede: responde el que sabe» al que antes aludiamos (pp. 98 y ss.).

De esta manera se abre paso el capitulo tercero (pp. 107 y ss.), que se titula
«Una reflexién constitucional a la luz de la teoria de la auctoritas», en €l que el
autor propone «que la auctoritas romana debe erigirse en elemento integrante de
cualquier teoria sobre el control del poder». El autor muestra bien su extrafieza al
comprobar que el binomio de autoridad y potestad, de tanta hondura en la civili-
zacién romana, no haya sido captado por pensadores de las ciencia politica, que
sin embargo tuvieron muy en cuenta la experiencia romana. Este es el caso de
Montesquieu, por ejemplo. A juicio del autor, el concepto de soberania, por pri-
mera vez enunciado por Bodin en el siglo Xv1 y sustitutivo del de maiestas (genui-
namente romano, expresivo de la superioridad del pueblo romano frente a los demds
pueblos; cfr. pp. 23 y ss.), bloqueé a su vez la entrada del concepto de auctoritas. Se
buscé entonces freno a los abusos del poder absoluto a través de la previsién de
mecanismos de control del poder. Locke y Montesquieu idearon y desarrollaron
la teoria de la divisién de poderes que es, no obstante, objeto de critica por parte
del autor, uniéndose a un sector de la doctrina moderna. Asi, uno tras otro, cada
elemento del engranaje constitucional va siendo objeto de andlisis por parte del
autor:

— El poder judicial no deberia ser —a su juicio— denominado «poder» ni
estructurado como tal (pp. 115y ss.).
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— El Consejo General del Poder Judicial, aun dependiente del poder ejecuti-
vo, deberia tener plena autonomia funcional (p. 123).

— El Ministerio Fiscal no deberia tener cabida en el poder judicial, siendo
este adjetivo absolutamente impropio para expresar la funcién que realiza este
organo (que en su disefio como poder parece mejor antes adscribirlo al ejecutivo).

— El jurado no se justifica en el principio de emanacién popular de la justicia.

— El Tribunal Constitucional —aun reconociendo el autor su ingente y dificil
tarea— no es en verdad un érgano de pura autoridad, aunque deberia serlo, sino
mds bien de naturaleza hibrida, ocultando tras la actividad judicial una vigorosa
potestad con alto riesgo de politizacion.

— Como 6rgano de autoridad si se configura, como debe, el Consejo de
Estado.

— Finalmente, el Rey es una institucién de prestigio. No es de potestad pero
tampoco exactamente de autoridad.

El autor dedica un breve y (ltimo apartado a resumir sus conclusiones
(pp- 137 y ss.).

Como se ve, se trata de observaciones audaces realizadas desde la confianza
del respaldo de una sélida teorfa. Naturalmente la nitidez del modelo propuesto,
asentado a su vez —como hemos visto— sobre bases iusnaturalistas, plantea en la
préctica diversas cuestiones, como por ejemplo, qué grado de realidad puede
alcanzar un érgano de pura autoridad; o en segundo lugar, conexa con la anterior,
cémo determinar objetivamente quién sabe mas. La historia del derecho ofrece
ejemplos de juristas de supuesta mayor autoridad pero de menor calidad que otros
mcnos conocidos. Asi, en Roma, superiores al célebre Ulpiano lo fueron por
ejemplo dos juristas anteriores a €], Labedn y Juliano. O en la Edad Media, Acur-
sio no fue mejor que Azon. Sin embargo Ulpiano acabé siendo el jurista favorito
de los compiladores bizantinos (y aiin hoy, al oido de un hombre culto no experto
en Derecho romano, su nombre suena mas); y Acursio obtuvo su consagracion
como primera figura a través de su universal Glossa ordinaria, que en conjunto
resulta menos innovadora que la obra de Azén.

En resumen, el lector hard bien en prestar debida atencién a este libro, enjui-
ciando criticamente la idea que tenia de la distincién entre autoridad y potestad
antes de su lectura (francamente desvirtuada por cierto en la moderna expresion
de «autoridad puablica»).

Juan Manuel BLANCH NOUGUES
Catedréitico de Derecho romano
Universidad de San Pablo-CEU

(Madrid)

ECHEVERRIA SUMMERS, Francisco M.: El estatuto de la propiedad horizon-
tal. Andlisis del dmbito de actuacion de los particulares en la propiedad hori-
zontal a través de la figura del estatuto, ed. Comares, Granada, 2000, 665 pp.

Abordar el andlisis de la problemdtica que plantea la propiedad horizontal es
adentrarse en el estudio de una institucion juridica que afecta al 80 por 100 de los
habitantes de este pais, en la medida en que tal es el porcentaje de espafioles que
viven en este peculiar régimen de propiedad. Con ello quiero llamar la atencién
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de la importancia de un estudio serio que afronte los numerosos problemas que
plantea la propiedad horizontal.

Francisco Echeverria en la obra que ahora nos presenta: «El Estatuto de la
propiedad horizontal. Andlisis del 4mbito de actuacién de los particulares en
la propiedad horizontal a través de la figura del Estatuto» aborda, pese a que el
titulo parece indicar otra cosa, de forma précticamente global todos y cada uno de
los principales problemas que plantea la propiedad horizontal.

Como decfa, el titulo del libro quiz4 pueda resultar engafioso, pues si bien
éste gira en torno al estudio del estatuto de la propiedad horizontal, cuando se
afronta su lectura se descubre que constituye un completo, riguroso y actualizado
estudio de la prictica totalidad de los problemas que hoy en dfa presenta esta ins-
titucion juridica, que, en mi opinién, no habifa sido analizada con el rigor que
merece una institucién de gran calibre, vacio doctrinal que 1a obra de Francisco
Echeverria viene a cubrir notablemente.

El autor centra su estudio en el principal instrumento de manifestacién que
tiene la autonomia de la voluntad en las comunidades de propietarios, como es ¢l
denominado estatuto privativo del edificio. A través del mismo realiza un replan-
teamiento del tema general de lo imperativo y lo dispositivo en la Propiedad
Horizontal, con el objetivo ultimo de vitalizar a las citadas ordenaciones privadas
como piedra angular del funcionamiento de las comunidades de propietarios, y como
medio idéneo para adaptar las normas abstractas y generales de la Ley a las pecu-
liaridades concretas que se presentan en cada edificio.

La estructura del libro responde a un esquema tradicional. Tras el prélogo del
prof. Bercovitz y una ilustrativa introduccidn, el libro arranca, como no podia ser
de otra forma, precisando los perfiles propios de la figura. Asi distingue entre lo
que es el estatuto en sentido material, que define como el régimen juridico llama-
do a regular las diferentes relaciones que se entablan en un edificio sometido al
régimen de la Propiedad Horizontal y que entiende que se encuentra integrado: por
las normas imperativas de la ley, por los pactos que adopten los particulares y,
por altimo, por las normas dispositivas de la Ley y las normas generales del Cédi-
go civil; y lo que es el estatuto en sentido formal, entendido, en palabras del autor,
como el conjunto de normas, de caracter voluntario y recogidas por escrito, otor-
gadas por acuerdo undnime de los propietarios o por el propietario dnico con
anterioridad al inicio de las enajenaciones, con el objeto de regular el régimen
juridico del edificio, completando o desarrollando la ordenacidn legal, y que
alcanzan eficacia general para el caso de que se inscriban en el Registro de la Pro-
piedad.

Una vez delimitado el objeto central del estudio, el autor pasa al andlisis de
su naturaleza juridica, llegando a la conclusién de que presenta un caricter com-
plejo en el que deben distinguirse tres aspectos separados. Desde un punto de
vista estructural o de origen considera que se presenta como un negocio juridico.
Desde un punto de vista funcional o de finalidad entiende que su vocacion es la
de convertirse en la auténtica ley privada del edificio de general aplicacién y que
facilite y armonice el uso compartido de los elementos comunes y la obtencién de
una pacifica convivencia en el seno del edificio. Poseen, en su opinién, la natura-
leza de una negocio normativo. Finalmente, desde la perspectiva de la eficacia de
sus cldusulas, opina que su vinculacién debe encontrarse referida no tanto a quie-
nes participaron en su adopcién, como a quienes en cada momento ostenten la
condicién de titulares dominicales de los pisos o locales del inmueble. Se trata a
juicio del autor de un claro exponente de las cominmente denominadas obliga-
ciones propter rem.
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El autor, en este apartado, valora el requisito de la inscripcién que la ley exige
para que se produzca esa vinculacién real, apuntando al respecto que si se
demuestra que el adquirente tuvo conocimiento efectivo de la existencia, conteni-
do y alcance de los estatutos, aun a pesar de que €stos no se encontrasen inscritos,
con anterioridad a su adquisicién y con todo decide seguir adelante con la misma
es porque estd dando su consentimiento a la ordenacién interna estipulada.

Completa su examen de la naturaleza de los estatutos, ubicdndolos dentro del
campo de los actos juridicos. En su opinién, aunque dentro de los diversos aspec-
tos que pueden ser objeto de regulacién estatutaria se encuentren actuaciones que
se hallan mas préximas a los actos de conservacion y de mera administracién,
considera que tienen una naturaleza unitaria, en la que prima su aspecto dispositi-
vo. Para ello se apoya en la estabilidad de que gozan estas regulaciones, que s6lo
podran modificarse mediante [a opinién undnime de los propietarios.

El primer capitulo del libro finaliza con el andlisis de las caracteres distinti-
vos que separan el estatuto de otros componentes de la propiedad horizontal,
como son el titulo constitutivo y el reglamento de régimen interno.

El segundo de los capitulos del libro estd dedicado al estudio de la problema-
tica que plantea el otorgamiento de los estatutos en la denominada fase de preho-
rizontalidad. La conclusién dltima que obtiene al respecto es que los estatutos
elaborados por las promotoras con posterioridad al inicio de las enajenaciones
son ineficaces en tanto en cuanto no sean ratificados por quienes ostenten un con-
trato de fecha anterior. Esta ratificacién puede producirse de diferentes formas.
De entre ellas, en opinién del autor, las mas comunes son la que se llevan a efecto
de forma particularizada al elevar cada uno de los contratos a escritura piblica, y
la que se verifica de forma colectiva en la correspondiente Junta de propietarios,
indicando que en este caso no podré disentir de los estatutos quienes ya los hubie-
sen consentido al celebrar sus contratos, por cuanto que se trataria de un compor-
tamiento contrario a los propios actos.

En este sentido, el autor es consciente de que en la inmensa generalidad de
los casos los compradores ratifican integramente los estatutos, obsesionados por
culminar el interminable proceso de adquisicién del piso. Dicha ratificacién
implica a su juicio una auténtica novacion contractual que deja pocas opciones a
los compradores para reaccionar frente a las reservas que hubiera podido introdu-
cir el promotor-vendedor. Para solucionar este problema apunta como posibles
remedios el recurso a la figura del dolo incidental, e incluso a la intimidacién,
bajo el argumento de que el promotor, mediante maquinaciones insidiosas, sitiia
al comprador ante la necesidad de consentir un nuevo contrato en condiciones
manifiestamente mds desventajosas que el anterior, bajo el temor no sélo de que-
darse sin el piso, sino también sin las cantidades anticipadas a cuenta del precio.

El autor, mostrandonos que compagina sabiamente sus conocimientos teori-
cos con la practica, nos indica al respecto que las promotoras, para salvar toda
esta polémica, incluyen en los diferentes contratos cldusulas de apoderamiento,
por las que se reservan el derecho a otorgar unilateralmente la declaracién de obra
nueva, el titulo constitutivo de la Propiedad Horizontal y, en su caso, el estatuto
privativo del edificio. Se trata de auténticos pactos de adhesién que el comprador
se ve obligado a aceptar si quiere adquirir el piso. Ante estas hipétesis, nos propo-
ne dos mecanismos para evitar el abuso de los promotores. El primero se apoya
en la interpretacion restrictiva que debe efectuarse de los apoderamientos, confor-
me lo dispuesto en el articulo 1713 CC, debiendo reducirse a la determinacién del
funcionamiento interno de la comunidad, sin que en modo alguno resulte admisi-
ble una merma injustificada de los derechos de los compradores. Si el promotor
no respeta dichos limites, su actuacién no ha de surtir efectos en la esfera juridica
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del representado, salvo que lo ratifique o sea manifiestamente beneficioso para el
mismo. La segunda solucién que propone consiste en entender que, aunque se
actie dentro de los limites del poder, existe abuso en la representacion, por cuan-
to que el representante persigue intereses distintos a los de su representado, gene-
ralmente en beneficio propio. El resultado es similar al examinado anteriormente,
con la salvedad de que si existen terceros de buena fe, los compradores deberan
limitarse a reclamar los dafios y perjuicios causados, quedando vinculados por la
actuacién de su representante.

En ambos casos, Francisco Echeverria entiende que los representados podran
reclamar de su apoderado todo lo que haya percibido a resultas de su actuacién
representativa.

El capitulo III se centra en el estudio, del otorgamiento y modificacién del
estatuto cuando se afronta en una situacién de comunidad de Propiedad Horizon-
tal organizada, el autor pone de relieve que serd necesaria la unanimidad de los
propietarios adoptado en la correspondiente Junta, con la particularidad de que el
consentimiento de los propietarios ausentes se considerard concedido por el trans-
curso del plazo de un mes desde que les sea notificado fehacientemente el acuer-
do, si dentro del mismo no manifiestan su discrepancia.

A continuacién el autor analiza dos temas que mis polémica han suscitado
dentro del tema de estudio: la eficacia y la impugnacién del estatuto, a los que
dedica el capitulo IV de su libro.

En relaci6n con la eficacia, el articulo S seiiala que los estatutos no perjudica-
rdn a terceros si no han sido inscritos en el Registro de la Propiedad. Opina el
autor, que los destinatarios principales de la proteccién que brinda esta norma son
quienes en un futuro adquieran la titularidad dominical de alguno de los pisos o
locales, pues como nos apunta el autor, no debe olvidarse que nos encontramos
con un régimen juridico que se construye basicamente en torno a la condicién de
propietario. El autor enlaza este tema con el problema de la situacion en la que se
encuentran los titulares de otros derechos, sean éstos de naturaleza real o perso-
nal. Terceros a los que debe concederse una cierta proteccién frente a la clandesti-
nidad de los estatutos. La conclusién a la que llega es que debe diferenciarse. Por
un lado, lo que son cldusulas estatutarias que afectan al gobierno de la comunidad
y al uso y disfrute de los elementos comunes, respecto de las que considera que se
impone el criterio de la subrogacion real de los mencionados sujetos en la posi-
cién que ocupa el titular dominical del que traen causa sus derechos. Lo que per-
mite que en este 4mbito pueda seguir funcionando normalmente la comunidad,
viéndose obligados de manera sobrevenida dichas personas por las decisiones que
adopten los propietarios, siempre que no vulneren esencialmente sus derechos o
resulten manifiestamente fraudulentas. Por otro lado, se encuentran las cldusulas
que inciden directamente sobre el uso y disfrute de los elementos privativos,
como son las prohibiciones de desarrollar determinadas actividades en el seno del
edificio, indicdndonos al respecto que su cumplimiento s6lo podra exigirse a los
titulares de otros derechos si las conocian en el momento de adquisicién de
los mismos, o se encontraban inscritas en el Registro de la Propiedad, o si volun-
tariamente prestan su consentimiento de forma sobrevenida.

En cuanto al tema de la impugnacién de los acuerdos comunitarios, considera
muy discutible que todas las infracciones a los preceptos de la LPH puedan que-
dar sujetas a un mismo régimen de anulabilidad, contradiciendo en este punto la
corriente jurisprudencial tendente a utilizar tinicamente la anulabilidad como san-
cion. En su opini6n, debe mantenerse la tradicional distincién entre acuerdos ine-
xistentes (cuando no se alcanzan las mayorias exigibles), nulos y anulables en
relacién con la infraccidn de los preceptos de la LPH. La anulabilidad, en opinién
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del autor, debe quedar circunscrita a la infraccién de las reglas procedimentales
establecidas como garantia de una convivencia ordenada; mientras que la nulidad
afectaria a la infraccidn de preceptos de la Ley de caricter sustantivo y naturaleza
imperativa.

El dltimo capitulo, el més extenso de la obra, se centra en el andlisis casuisti-
co de las posibles cldusulas estatutarias. En mi opinién es quiza este capitulo
donde el libro alcanza su sentido més practico, pues una lectura del mismo resul-
ta sumamente ilustrativa para cualquier persona interesada en saber lo que se
puede y lo que no se puede incluir en un estatuto y cémo se puede incluir.

De entre las miiltiples cuestiones que se analizan podriamos destacar que se
parte de que como regla general de la libertad de destino de cada una de las uni-
dades inmobiliarias que integran el edificio, considerando que deben ser objeto
de una interpretacion restrictiva aquellas cldusulas limitadoras de aquél destino.

Una mencién especial requiere el estudio que hace el autor de las cldusulas
que autorizan la unién, divisién y segregacion de pisos o locales, asi como aqué-
Has en las que se atribuye un derecho de sobreedificacién. En cuanto a las prime-
ras, el autor se muestra muy cauteloso, sobre todo cuando es el propio promotor
el que se reserva esta posibilidad, indicAndonos que nunca pueden ser una carta
blanca para amparar cualquier modificacién, mientras que con respecto a las que
atribuyen un derecho de sobreedificacién considera que se deben especificar tanto
el niimero de plantas como el plazo de ejercicio de tal derecho.

Otro tema de interés es el de la posibilidad de que los estatutos incorporen
cldusulas que modifiquen la regla general de contribucién proporcional a los gas-
tos en funcién de la cuota. En este punto el autor considera que dichas modifica-
ciones deben estar amparadas en un intcrés objctivo y ser interpretadas de forma
restrictiva. En cuanto a los gastos que ocasionen aquellos elementos o servicios
de los que disfruten una sola parte de los vecinos, opina que los gastos de conser-
vacién y mantenimiento deben ser atribuidos a éstos, no asi las reparaciones
extraordinarias.

Un problema que practicamente ha sido olvidado por nuestra doctrina, y de
una importancia practica indudable, es el tema de las subcomunidades dentro
de la comunidad de propietarios. Se trata de la existencia dentro de una misma
comunidad de distintas unidades independientes en funcién del uso exclusivo de
elementos o servicios. El autor considera que estamos ante un instrumento ttil
para descargar de competencias a la Junta General.

El autor finalmente se ocupa del estudio de las cldusulas estatutarias en las
que se regula la administracién y gobierno de la comunidad. Asf{ se analizan el
nombramiento y las competencias del presidente, del secretario y del adminis-
trador.

No quisiera finalizar esta recension sin recomendar la lectura de este libro
no sélo a los estudiosos de la materia sino a profesionales como abogados o
administradores de fincas, e incluso a personas que ajenas al mundo juridico ten-
gan que afrontar un cargo como ¢l de presidente o secretario de una comunidad
de propietarios, personas a las que seguro les serd itil este libro, no resultindoles
en exceso dificultosa su lectura pues una de las virtudes del autor es su claridad
expositiva.

Fernando MORILLO GONZALEZ
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RODRIGUEZ GONZALEZ, José Ignacio: El principio de relatividad de los
contratos en el Derecho espariol, ed. Colex, Madrid, 2000, 314 pp.

1. Hasta la fecha no existia ninguna monografia en la doctrina espafiola
sobre el denominado principio de relatividad de los contratos. El articulo 1257 CC
recoge el citado principio afirmando que «los contratos sélo producen efecto
entre las partes que los otorgan y sus herederos». El autor intenta con su obra
determinar qué sujetos pueden ser considerados parte del contrato, qué sujetos
son terceros, y qué efectos produce el contrato respecto de las partes y respecto
de los terceros.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo juega un importante papel en la deli-
mitacién del citado principio. Consciente de ello, Rodriguez Gonzdlez acude en
innumerables ocasiones a ella para fundamentar sus tesis.

A diferencia de la doctrina espafiola, en Derecho comparado la doctrina si ha
estudiado con mayor detenimiento el principio de relatividad de los contratos. El
autor se centra en el Derecho francés e italiano.

La monografia tiene la siguiente estructura: una introduccién (en la que el
autor justifica la eleccion del tema y nos sefiala, brevemente, los objetivos de la
obra) y seis capitulos. El capitulo I se ocupa de los antecedentes historicos y de
la formulacién actual del principio. En el capitulo II que lleva por titulo «los ele-
mentos subjetivos del contrato», el autor intenta concretar qué sujetos tienen la
consideracion de parte contratante y quiénes son causahabientes a titulo univer-
sal. El capitulo II1 estd dedicado a la delimitacién del concepto de tercero. En el
capitulo IV se aborda el estudio de las diferentes clases de eficacia del contrato,
dedicando especial atencién a la oponibilidad. En el capitulo V se analiza el 4mbi-
to de aplicacién del principio de relatividad. Por dltimo, en el capitulo VI se estu-
dian las excepciones al mencionado principio.

2. Como hemos sefialado, Rodriguez Gonzilez dedica el capitulo I al estu-
dio de los antecedentes histdricos del principio de relatividad y a la formulacion
actual del citado principio.

2.1. En primer lugar, se detiene en los antecedentes histdricos sefialando
que el origen del principio se encuentra implicito en la idea misma de contrato
como vinculo. Por esta razén se remonta al Derecho romano. Afirma que ya en
Roma el principio de relatividad (res inter alios acta aliis nec nocere nec prodesse
potesr) era expresion del limite de la eficacia subjetiva del contrato. En Derecho
romano, en virtud del principio de relatividad, sélo las partes quedaban vincula-
das por el contrato. Los terceros no podian quedar obligados ni ser titulares de
derechos en virtud de un contrato ajeno. Rodriguez Gonzilez concluye, al igual
que el resto de la doctrina, tanto espaiiola como de Derecho comparado, que el
origen del principio de relatividad se encuentra en el Derecho romano.

2.2. En la segunda parte del capitulo, el autor aborda la formulacién actual
del principio. Después de seiialar los antecedentes del articulo 1257 CC y de
transcribir algunas definiciones que la doctrina espafiola ha realizado del princi-
pio de relatividad, Rodriguez Gonzélez se detiene en el andlisis de la relacién
existente entre los articulos 1091 y 1257.1 CC. Afirma que aunque la mayoria de
la doctrina conecta ambos preceptos, éstos hacen referencia a distintos aspectos
del contrato: el articulo 1091 CC al contenido obligatorio del contrato y el articu-
lo 1257.1 CC al limite subjetivo de eficacia del contrato.

El autor analiza cudl es el estado de la cuestién en Derecho francés e italiano,
realizando una comparaci6n entre el articulo 1165 CC francés, el articulo 1372
CC italiano y el articulo 1257 de nuestro Cédigo civil. Rodriguez Gonzilez con-
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cluye que en los tres ordenamientos analizados el principio de relatividad estd
formulado en términos similares.

Finaliza el capitulo con una breve alusién a la configuracién que la jurispru-
dencia realiza del principio de relatividad (limite subjetivo de la eficacia contrac-
tual), haciendo una mencién especial a las sentencias que admiten excepciones al
citado principio.

3. Rodriguez Gonzidlez estudia en el capitulo II los sujetos de la relacién
contractual. Este capitulo consta de dos grandes apartados: el primero estd dedica-
do a las partes contratantes y el segundo a los causahabientes a titulo universal.

3.1. En el primero de los apartados, el autor comienza sefialando que las
partes contratantes pueden intervenir en el otorgamiento del contrato por si o por
medio de representante. Con apoyo en la jurisprudencia afirma que el representa-
do tiene la consideracién de parte contractual (representacién directa) y que la
relatividad contractual es aplicable a la denominada representacion indirecta
regulada en el articulo 1717 CC (asi pues, en el negocio celebrado con el tercero,
tendran la consideracion de parte contractual el representante y el tercero).

Rodriguez Gonzilez, en un primer momento, centra sus esfuerzos en delimi-
tar el concepto de parte contractual. Utiliza para ello diversos criterios [criterio
de la prestacion del consentimiento contractual (mayoritario en la doctrina), crite-
rio del interés contractual (empleado por la doctrina italiana), criterio del titulo de
intervencién en la relacién juridica, criterio de la titularidad de los bienes y dere-
chos objeto del contrato y, por ultimo, dedica especial atencién a los casos de
legitimaci6n para vincular al titular de los bienes (por ejemplo, en la sociedad
de gananciales, en las comunidades de bienes, en las sociedades)].

Posteriormente, realiza una breve mencién de las distintas clasificaciones
existentes sobre el concepto de parte contractual. Por una parte, distingue entre
parte en el consentimiento («sujeto que elabora y emite la declaracién») y parte
en la relacion contractual (el beneficiario de un contrato en favor de tercero). Por
otra parte, Rodriguez Gonziélez distingue entre parte originaria (sujeto que con-
curre a la formacion del contrato mediante el consentimiento contractual) y parte
derivativa (sujeto que entra en una relacién contractual ya constituida). Se detie-
ne en el estudio de esta Wltima, por ser, sin duda, la que mayores problemas puede
plantear en relacién con el principio de relatividad al implicar una sucesién en la
posicion de parte contratante.

A continuacién, analiza la figura de la cesién de contrato (admitida undnime-
mente por la doctrina y la jurisprudencia en virtud del principio de autonomia de
la voluntad) como medio para transmitir la posicién de parte contractual y su
relacidn con el principio de relatividad. Seifiala, en primer lugar, que requisito
necesario para que la cesion sea vélida es que exista el consentimiento de los tres
sujetos afectados por la cesién (cedente, cesionario y cedido). En segundo lugar,
aborda la cuesti6n de si el cesionario es parte del contrato cedido. La conclusién a
la que llega, con apoyo en la jurisprudencia, es afirmativa. Se puede afirmar, por
tanto, que el cesionario es parte derivativa del contrato [cumpliéndose el princi-
pio de relatividad (art. 1257 CC)]. Finalmente califica a la cesién de contrato
como una forma de transmisién subjetiva de las obligaciones (compartiendo los
principios rectores de la cesién de créditos y de la asuncién de deudas).

3.2. Rodriguez Gonzélez dedica el segundo apartado del capitulo II al estu-
dio de los causahabientes a titulo universal. El autor afirma (con apoyo en los
arts. 661 y 1257 CC) que éstos son parte derivativa del contrato. En el mismo
sentido se manifiesta la jurisprudencia cuando mantiene que el heredero est4 vin-
culado a los contratos concertados por su causante. Ello, sin embargo, admite
excepciones. El propio articulo 1257 CC senala que el causahabiente a titulo uni-
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versal no sucede a su causante en los derechos y obligaciones que proceden del
contrato cuando €stos «no sean transmisibles, o por su naturaleza, o por pacto, o
por disposicion de la ley» (por ejemplo, los contratos de cardcter personalisimo).

En opinién del autor, los legatarios de parte alicuota de una herencia no pue-
den ser considerados causahabientes a titulo universal, pues s6lo adquieren una
parte activa del patrimonio hereditario (no adquieren las deudas del causante).
Por lo que se refiere a los supuestos en los que toda la herencia se divide en lega-
dos, Rodriguez Gonzilez mantiene que en estos casos los legatarios siguen sien-
do causahabientes a titulo particular, que primero pagan las deudas y luego
adquieren la parte que reste (el activo). Su posicidn juridica, en opinién del autor,
es «un hibrido entre liquidadores de la herencia y legatarios».

Rodriguez Gonzilez se plantea si en nuestro ordenamiento es admisible la
figura del causahabiente a titulo universal por acto inter vivos (la doctrina france-
sa admite dicha figura). La respuesta a esta cuestién dependerd en gran medida
del concepto de patrimonio que se defienda. El autor opta por un concepto estric-
to de patrimonio («sélo la ley puede autorizar la creacién de un patrimonio sepa-
rado del personal»). Rodriguez Gonzélez examina dos supuestos en los que puede
existir la transmisién inter vivos de un patrimonio: a) la donacién de todos los
bienes presentes del donante, y b) la sociedad universal de todos los bienes pre-
sentes. En ambos casos, el autor niega que estemos en presencia de la transmision
de un patrimonio y, en consecuencia, que el adquirente sea un causahabiente a
titulo universal. En el primer supuesto, en virtud de la interpretacién del articulo
634 CC (la donacién comprende s6lo el activo), y en el segundo supuesto, por
considerar aplicables las reglas de la asuncién de deudas [aunque las deudas de
los socios queden integradas en la sociedad, si no existe consentimiento de los
acreedores, los socios (deudores) no quedan liberados].

La conclusién final a la que llega Rodriguez Gonzalez es que la sucesion
mortis causa puede ser a titulo universal o particular, mientras que la suce-
sién inter vivos es siempre a titulo particular.

4. El autor aborda en el capitulo III el estudio del concepto de tercero. Deter-
minar quién es fercero en una relacién contractual es una cuestién fundamental
para conseguir una correcta aplicacién del principio de relatividad (art. 1257 CC).

4.1. Rodriguez Gonzélez comienza sefialando que la mayoria de la doctrina
opta por un concepto negativo de tercero (son terceros todos los que no son parte
contractual). A continuacidn, nos ofrece diversas clasificaciones del concepto de
tercero que realiza la doctrina (Dualde, Roca Sastre, Ragel Sdnchez y de diversos
autores de la doctrina francesa).

4.2. Una vez que ha fijado el estado de la cuestién, Rodriguez Gonzilez nos
ofrece su propia clasificacion de terceros. Distingue tres tipos: a) terceros adqui-
rentes de algiin bien o derecho; b) terceros interesados en la relacién juridica con-
tractual; y c) terceros penitus extranei.

4.2.1. Los terceros adquirentes de algin bien o derecho son denominados
también adquirentes a titulo particular. El autor, después de sefialar los distintos
significados que en el Cddigo civil (analiza los arts. 1218 y 1225) tienen los tér-
minos tercero y causahabiente (no se refiere al adquirente a titulo particular),
entra a examinar la posicién juridica del adquirente a titulo particular (sujeto
muy préximo a la parte contractual). Afirma que el adquirente a titulo particular
es rercero respecto de los contratos anteriores celebrados por su causante. Recha-
za la idea de Roca Sastre de considerar al tercero adquirente como sujeto que
entra en la relacién juridica anterior. Asimismo sefiala que la jurisprudencia del
TS aplica de forma muy imprecisa el concepio de tercero civil (el TS emplea el
citado término para hacer referencia a un sujeto que no es alcanzado por ningiin
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tipo de efecto derivado de un contrato ajeno). En opinién de Rodriguez Gonzélez,
el término tercero civil deberia utilizarse para hacer referencia a los sujetos que
no son parte del contrato. Finalmente dedica un apartado al estudio del tercero
hipotecario (expone brevemente los argumentos de la tesis dualista y los de la
tesis monista). Afirma que éste es un tercero civil cualificado, pues debe reunir
los requisitos del articulo 34 LH.

4.2.2. Los terceros interesados en la relacién contractual son los sujetos
ajenos a la relacién contractual (no son parte) y que tampoco han adquirido un
bien o derecho objeto del contrato de una de las partes (no son rerceros adquiren-
tes), pero que, sin embargo, tienen algin tipo de interés porque el contrato ajeno
les repercute positiva o negativamente. Tras analizar la posicion juridica de esta
clase de terceros, se detiene en el estudio de los acreedores como supuesto tipico
de rerceros interesados, analizando las distintas concepciones doctrinales (tanto de
Espaiia como de Francia) sobre los acreedores. Concluye Rodriguez Gonzdlez
que el acreedor es un tercero interesado al que la ley le otorga una pluralidad de
facultades «para defender su crédito, para conseguir su cobro, para ejecutar el
patrimonio del deudor incumplidor».

4.2.3. Laultima categoria de rerceros es denominada por el autor como rer-
ceros penitus extranei (son los «sujetos absolutamente extrafios al contrato, que
no se relacionan con las partes ni pueden verse afectados por la relacién contrac-
tual»). Sefiala que esta clase de tercero no aparece en la Ley porque no tiene nin-
gln interés juridico.

5. Rodriguez Gonzilez dedica el capitulo IV al estudio de la eficacia con-
tractual. Comienza analizando las diferentes manifestaciones del contrato (como
hecho, como negocio juridico, como norma juridica, como relacién juridica). A
continuacién, se centra en la cuestién que constituye el nicleo del capitulo, esto
es, los distintos tipos de eficacia contractual. Rodriguez Gonzdlez afirma, al
igual que la mayoria de la doctrina, que se pueden distinguir dos tipos de efica-
cia: a) la eficacia directa, y b) la eficacia indirecta. La eficacia directa se refiere
a los efectos obligatorios del contrato y es predicable s6lo de las partes contrac-
tuales, mientras que la eficacia indirecta hace referencia a los efectos de la rela-
cién contractual respecto de los terceros. Se detiene en el andlisis de esta tltima
y afirma (siguiendo al profesor Diez-Picazo) que puede diferenciarse entre:
a) eficacia refleja [cuando un contrato repercute en la esfera juridica ajena en
virtud de un fenémeno de conexién entre diversas relaciones juridicas (por ejem-
plo, un subarriendo respecto del arrendamiento de la misma cosa)], y b) eficacia
provocada [cuando el contrato «es utilizado como fundamento de una toma de
actitud o de una pretensién», pudiéndose dar dos supuestos distintos: 1.° que una
o ambas partes del contrato funden una pretension dirigida contra el tercero
(oponibilidad); 2.° que el tercero se sirva de la celebracién del negocio como
fundamento de su pretensién contra las partes (utilizabilidad)].

5.1. Especial atencion dedica Rodriguez Gonzalez al tema de la oponibili-
dad del contrato. Ello nos parece muy oportuno, pues consideramos que es una
cuestién de gran importancia. El tratamiento que realiza es acertado y clarifica-
dor. Afirma que en nuestro ordenamiento la oponibilidad de los contratos es la
regla general aunque con excepciones (supuestos de inoponibilidad). Sefiala los
requisitos necesarios para que estemos ante un supuesto de utilizabilidad o de
oponibilidad del contrato. Uno de los requisitos necesarios para que exista oponi-
bilidad es que el tercero tenga conocimiento de la existencia de la relacién juridi-
ca (el conocimiento puede existir gracias a la publicidad que emana de los regis-
tros publicos o en virtud de otros medios, como la posesién). Asimismo sefiala
que otro de los requisitos que la doctrina exige para que exista oponibilidad es la
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certeza del contrato. Esta se obtiene a través de la documentaci6n (arts. 1218
y 1227 CC). Si no existe certeza estaremos en presencia de un supuesto de inopo-
nibilidad del contrato. La inoponibilidad como acertadamente sefiala Rodriguez
Gonzdlez no es una forma particular de ineficacia contractual, «sino una medida
establecida por la ley para salvaguardar legitimos intereses de terceros».

El autor se hace eco de la tendencia del legislador de instaurar, con la finali-
dad de proteger los intereses de los terceros, sistemas de publicidad de los contra-
tos mediante su inscripcidn en registros piblicos (por ejemplo, la Ley 28/1998,
de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles). Ello genera dos consecuen-
cias: a) la oponibilidad del contrato inscrito frente a los terceros; b) la inoponibi-
lidad de los contratos no inscritos.

Por otra parte, Rodriguez Gonzélez distingue dos tipos de oponibilidad: a) la
oponibilidad de primer grado, que «impone, con caricter general, la documenta-
cién del contrato al cumplir los requisitos de certeza que marca la ley». Esta clase
de oponibilidad sirve para oponer a los terceros la fecha y el hecho que motiva el
otorgamiento del contrato (se basa fundamentalmente en el principio de priori-
dad); y b) la oponibilidad de segundo grado, que permite oponer al tercero €l
derecho o limitacién reflejado en el contrato ajeno. Este tipo de oponibilidad se
fundamenta en las cualidades intrinsecas de la obligacion (se asemeja a un dere-
cho real oponible erga omnes) o bien en el conocimiento efectivo o ficticio (por
estar inscrita en un registro piiblico) que el tercero tiene de la citada obligacion (el
tercero en estos supuestos no tendria buena fe).

Por dltimo, y antes de exponer las conclusiones del capitulo, Rodriguez Gon-
zdlez realiza una exposicién de la habitual distincién de la doctrina entre derechos
de crédito (derechos relativos) y derechos reales (derechos absolutos).

5.2. Las conclusiones que se derivan de este capitulo son, principalmente,
dos. La primera es que hay que diferenciar claramente la eficacia directa del con-
trato (efectos obligatorios y vinculantes entre las partes contratantes) y la eficacia
indirecta del contrato (oponibilidad) respecto de los terceros. La segunda conclu-
sioén es que la relatividad contractual sélo se refiere a la eficacia directa del con-
trato.

6. Una vez expuestos en los capitulos anteriores los elementos que forman
el principio de relatividad de los contratos, en el capitulo V el autor examina el
dmbito de aplicacién del citado principio.

6.1. El primer apartado del capitulo lo dedica a fijar cudl es el sentido actual
del principio de relatividad. Seiiala que dicho principio «establece el limite subje-
tivo de la eficacia contractual» (a quién afecta el contrato, quién estd vinculado
por su contenido), asi como que la relatividad se predica de las partes contractua-
les (la determinacién de quién es parte es una cuestion de hecho), no de los terce-
ros. Rodriguez Gonzélez reitera algo ya mencionado: el principio de relatividad
de los contratos (art. 1257 CC) hace referencia a los efectos directos, nunca a los
efectos indirectos del contrato. En este sentido sefiala el autor que relatividad e
inoponibilidad no son términos equivalentes. Analiza dos supuestos en los que se
ven con nitidez las diferencias entre los efectos directos y los indirectos: a) la
venta de cosa ajena y b) la doble venta.

A continuacién, el autor afirma que el principio de relatividad (art. 1257 CC)
en nuestro ordenamiento se refiere dnicamente a los derechos de crédito, no a los
derechos reales. Examina también la diferencia entre contratos obligacionales y
contrato reales (exponiendo, de forma breve, el estado de la cuestién en Derecho
francés e italiano).

6.2. En el segundo apartado del capitulo V, Rodriguez Gonzilez intenta
fijar cudl es el fundamento del principio de relatividad. Afirma que hay que «bus-
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carlo en la misma esencia del contrato». La doctrina (tanto espaiiola como de
Derecho comparado) afirma que el verdadero fundamento de la relatividad con-
tractual se encuentra en la autonomia privada (si un sujeto no presta su consenti-
miento, para €l no hay contrato).

6.3. A continuacién dedica sus esfuerzos a diferenciar el principio de relati-
vidad de otras figuras que, aunque relacionen a las partes contratantes con terce-
ros ajenos a la relacion contractual, no son excepciones al citado principio (opo-
nibilidad; apariencia; simulacién; acciones subrogatoria y revocatoria; pago por
tercero; enriquecimiento injusto; transmision subjetiva de derechos y obligacio-
nes contractuales; adquirentes a titulo particular).

6.4. El dltimo apartado del presente capitulo esta dedicado al tratamiento
que la jurisprudencia realiza del principio de relatividad (art. 1257 CC). Seifiala
Rodriguez Gonzilez que la jurisprudencia, al igual que la doctrina, confunde la
relatividad con la oponibilidad [principalmente cuando quiere que el adquirente
a titulo particular quede afectado por determinados derechos u obligaciones que
habia acordado el transmitente con terceras personas (por ejemplo, SSTS de 4 de
junio y 24 de octubre de 1990)]. En el extremo contrario nos encontramos con el
mismo problema, esto es, la jurisprudencia también confunde la relatividad y la
inoponibilidad al afirmar que cuando un derecho u obligacién no retine los requi-
sitos necesarios para su oponibilidad a terceros es una consecuencia de la relativi-
dad contractual (por ejemplo, SSTS de 30 de marzo de 1990 y 26 de mayo
de 1995). Este planteamiento, a juicio del autor, no es correcto, pues las cuestio-
nes de oponibilidad nada tienen que ver con el principio de relatividad.

Rodriguez Gonzélez prosigue el andlisis de la jurisprudencia relativa al prin-
cipio de relatividad. Ello le permite afirmar que los terceros no pueden ejercitar
acciones contractuales [por ejemplo, la accién de resolucién por incumplimiento
(art. 1124 CC)]. Estas sé6lo pueden ser ejercitadas por los sujetos que tengan la
consideracién de partes contratantes. Por el contrario, la jurisprudencia afirma
que estan legitimados activamente para ejercer la accién de nulidad y de anulabi-
lidad contractual no sélo las partes contratantes, sino también los terceros que
tengan un interés legitimo. Asimismo, después de analizar la jurisprudencia llega
a la conclusién de que no se produce litisconsorcio pasivo necesario respecto de
los terceros interesados cuando se ejercitan acciones contractuales. Ello, sin
embargo, no impide que los terceros interesados en el contrato sean llevados a
juicio (lo cual no quebranta el principio de relatividad de los contratos).

7. Eldltimo capitulo de la obra lleva por titulo «Excepciones al principio de
relatividad» y estd dedicado a exponer las distintas manifestaciones que implican
una quiebra de la relatividad contractual. Para Rodriguez Gonzélez son excepcio-
nes al citado principio los supuestos «en los que un sujeto, tercero respecto de la
relacién juridica contractual, se encuentre legitimado para ejercitar un derecho
contractual contra una de las partes contractuales o, en su caso, pueda verse com-
pelido a cumplir una obligacién que deriva del contrato».

7.1.  La primera excepcién al principio de relatividad aparece recogida en el
articulo 1257.11 CC. Nos estamos refiriendo a la estipulacién en favor de tercero.
El autor, en un primer momento, con apoyo en la jurisprudencia, diferencia la
estipulacion en favor de tercero de otras figuras afines. Después de exponer dis-
tintas opiniones doctrinales sobre si en nuestro ordenamiento la aceptacion del
tercero es un requisito necesario para adquisicién del tercero, Rodriguez Gonz4-
lez concluye dando una respuesta afirmativa a dicha cuestién y sefialando que la
estipulacion en favor de tercero constituye una excepcion al principio de relativi-
dad, aunque matizada como consecuencia de la necesaria aceptacién del tercero.
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7.2. A continuacién examina, brevemente, la figura del contrato a cargo de
tercero (en el que una parte, en nombre propio, promete a otra la prestacién de un
tercero que queda obligado a realizarla, debiendo el tercero para quedar obligado
dar su consentimiento). En opinién del autor en esta clase de supuestos no existe
quiebra del principio de relatividad.

7.3. Lasiguiente figura que analiza es el contrato en perjuicio de tercero
[los contratantes con motivo de la celebracién de un contrato ocasionan un dafio a
un tercero (vulneracién de un derecho subjetivo concreto)]. En el anélisis del
régimen juridico de esta figura el autor hace suyas las tesis de Gullén Ballesteros.
La conclusién a la que llega, una vez examinada la jurisprudencia sobre el tema,
es que no constituye una excepcién al principio de relatividad porque el tercero
no puede ejercitar una accion contractual, sino Unicamente una accion de indem-
nizacién de dafios y perjuicios de naturaleza extracontractual.

7.4. Especial atencién dedica Rodriguez Gonzélez al estudio de los denomi-
nados contratos con efecto protector para terceros (categoria creada por la doctri-
na alemana). Tras analizar las caracteristicas de este tipo de contratos [a) los terce-
ros estdn en una especial relaciéon con una de las partes contratantes (parientes,
trabajadores a su cargo); b) la prestacién principal se da sélo entre las partes con-
tratantes; c) el contenido vendria dado por la facultad de los terceros de reclamar
los dafios y perjuicios sufridos como consecuencia de 1a violacién de los deberes
contractuales de conducta], el autor llega a la conclusién de que la citada figura
no es admisible en el Derecho espaiiol, pues implica reconocer la posibilidad de
que un tercero ejercite una accion contractual contra el deudor que incumple los
deberes contractuales de conducta (ello supondria una excepcion al principio de
relatividad que requeriria «expreso reconocimiento legal»).

7.5. Finalmente, Rodriguez Gonzélez aborda el problema de las relaciones
contractuales complejas. Se detiene, en primer lugar, en el estudio de los denomi-
nados contratos complejos o mixtos (al igual que sucede con los contratos tipicos,
esta clase de contratos presenta el problema de la delimitacién de su eficacia obli-
gatoria y de la oponibilidad frente a terceros). Posteriormente, analiza diversos
supuestos de conexién contractual en el Derecho espafiol: a) en primer lugar, ana-
liza los contratos conexos (contratos de garantia, convenio arbitral, subcontrato).
Estos se caracterizan por la existencia de un nexo funcional entre ellos. Se plantea
la cuestién de si los contratos conexos implican una extension de la denominada
eficacia directa del contrato (ver, supra, apartado 5.° de la presente recension),
llegando a una conclusién negativa sobre dicha posibilidad. b) Como segundo
supuesto de conexién contractual estudia las denominadas acciones directas (tie-
nen naturaleza contractual y se caracterizan por poner en contacto a dos partes
que no han contratado directamente entre sf, pero que estdn relacionadas indirec-
tamente a través de dos contratos celebrados con la misma persona). El autor hace
una exposicién de las acciones directas que se reconocen en los diversos dmbitos
de nuestro ordenamiento [entre ellas, podemos citar la accién directa en el contra-
to de seguro (art. 76 LCS) y la accién directa del arrendador contra el subarrenda-
tario (arts. 1551 y 1552 CC)). Rodriguez Gonzilez concluye que en los supuestos
en los que la ley prevé una accién directa se estan protegiendo intereses dignos
de tutela juridica, solucionando aspectos negativos de la aplicacién estricta del
principio de relatividad. Ahora bien, rechaza la posibilidad de admitir, con carac-
ter general, la accidn directa en cualquier caso de conexién contractual.

Maiximo Juan PEREZ GARCIA
Becario F.PI.
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SANTOS MORON, M.2 José: Incapacitados y derechos de la personalidad:
tratamientos médicos. Honor, intimidad e imagen, Escuela libre de
Derecho y Economia, Coleccién solidaridad 15, Madrid, 2000, 349 pp.

Los derechos de la personalidad de los incapacitados es uno de los temas mds
importantes y menos estudiados, al menos con profundidad, en el Derecho espa-
fiol. La profesora Santos Morén, ante el vacio doctrinal existente y las constantes
reformas legales en la materia, ha tratado de conseguir llenar ese vacio, y, como
veremos a lo largo de esta recension, lo ha conseguido con gran acierto y rigor
cientifico.

Su obra no supone un estudio profundo de todos los derechos de la personali-
dad de los incapacitados, pues como sabemos, seria un trabajo imposible de llevar
a cabo, pero si se ocupa de analizar los derechos que mas pueden verse afectados:
derecho a la vida, a la integridad, a la libertad, al honor, a la intimidad y a la ima-
gen, y, como veremos, en general, cémo puede verse afectada la dignidad humana
de estas personas. A pesar de que este tipo de estudios siempre suele implicar una
serie de prejuicios de tipo €tico, la doctora Santos Morén sabe dejar a un lado ese
aspecto subjetivo, para destacar los problemas y darles una solucién objetiva
atendiendo a la normativa constitucional asi como al Derecho positivo existente,
proponiendo soluciones de lege ferenda apoyada en el ambito del Derecho com-
parado, manejado con gran maestria a lo largo de toda la obra.

El objetivo fundamental de la autora ha sido determinar en qué medida los
incapacitados, por razén de enfermedad o deficiencia psiquica, pueden ejercer su
autonomia en el ambito de los derechos de la personalidad. Para ello, se tiene en
cuenta la existencia o no de sentencia de incapacitacién, asi como ¢l paralelismo
que de hecho existe entre la situacion de estos sujetos y la de los menores. Y aqui
se va a hacer notar la importancia de la denominada «capacidad natural» para la
actuacion de estos sujetos y su diferencia con la capacidad de obrar, tomando
como modelo la regulacién del Cédigo civil suizo, que permite realizar actos de
ejercicio de los derechos de la personalidad a menores e incapacitados, dando un
concepto legal de tal capacidad. Un dato fundamental, que no puede dejar de evi-
tarse, es que la autora, cuando se plantea el problema general del posible ejercicio
de los derechos de la personalidad por incapacitados judicialmente, tanto de
forma absoluta como relativa, se centra en el tema de la existencia de limites de la
sentencia de incapacitacién en materia de derechos fundamentales, tema no trata-
do anteriormente. ;Puede el juez, incluso incapacitando absolutamente a una per-
sona, impedir el ejercicio de sus derechos de la personalidad en ese mismo acto?
Como se deduce de lo sefialado anteriormente, es dificil admitirlo a pesar de la
opinién mayoritaria al respecto y mds, teniendo en cuenta, el articulo 267 CC. La
doctora Santos Morén, coherente con su postura en toda la obra, nos da los argu-
mentos suficientes para entender esa negativa a admitir un limite general en la
sentencia de incapacitacion.

Manifestadas estas primeras observaciones generales, que nos sirven de intro-
duccidn para el andlisis estructural de la obra, vamos a ir exponiendo su conteni-
do. El libro se compone de dos partes. La primera parte, contenido cientifico de la
obra, estd formada por cuatro capitulos en los que se analizan los problemas cen-
trales del tema objeto de estudio. La segunda parte, consta de seis anexos en los
que se recogen la normativa fundamental utilizada: espafiola, alemana, francesa,
suiza e italiana, asf como, en su integridad, la STC 215/1994, de 14 de julio.

Entrando en el andlisis de la primera parte, hemos de destacar, que tras una
breve «Introduccién» en la que se parte de la siguiente idea: «Si se quiere que la
integracién de estos individuos (incapacitados) sea real y efectiva (art. 49 CE) no
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basta con exigir que el Estado adopte medidas concretas que faciliten la integra-
cién de los disminuidos psiquicos en la sociedad. Debe tenerse en cuenta que el
respeto a los valores consagrados en el articulo 10 CE obliga a reconocer a todo
individuo —incluidos los que padecen algin tipo de alteracién mental- un cierto
dmbito de autonomia acorde con su capacidad de discernimiento real. De ahi que
la capacidad de obrar de los sujetos mencionados deba ser restringida sélo en la
medida necesaria para la defensa de sus intereses»; la autora entra a analizar el
régimen juridico existente en otros paises para los incapacitados.

Asi, el capitulo primero, «La incapacitacién en el Derecho comparado»,
comienza por el estudio de la regulacién alemana. En el Derecho alemdn se ha
producido en los afios 90 la sustitucién de la incapacitacién por la denominada
«Betreuung», cuya finalidad fundamental fue reforzar los derechos y posicién
juridica de los discapacitados psiquicos y fisicos, garantizando el respeto a sus
derechos de la personalidad y en especial el ejercicio de su derecho a la autode-
terminacién. El sistema francés actual, que también es expuesto, es similar al sis-
tema espafiol, y la autora expone sucintamente los distintos regimenes de protec-
cién previstos: tutela, curatela y salvaguarda de justicia. El Derecho italiano, por
su parte, distingue dos grados de incapacidad: la interdiccion y la inhabilitacion
que son expuestos brevemente por la autora.

El capitulo segundo, «El ejercicio de los derechos de la personalidad por
parte de los incapacitados. Anilisis general de la cuestion», plantea la proteccién
legal de la que gozan los incapacitados en el Derecho espaiiol. La autora parte,
acertadamente, de la constancia de que las medidas protectoras de menores e
incapacitados en general suelen ir dirigidas a la proteccién de los intereses patri-
moniales, olviddndose la proteccién de los intereses personales. Respecto de estos
tiltimos, s6lo se encuentra una alusién en materia de menores, que es la recogida
en el articulo 162 CC y en el articulo 3 LO 1/1982 en lo relativo al honor, intimi-
dad e imagen, excluyendo la representacién legal de los padres en materia de
derechos de la personalidad, no obstante, no es una exclusién absoluta, puesto
que como resalta la doctora Santos Morén en consonancia con la doctrina, en
ocasiones los padres pueden actuar por su obligacién de velar por los menores,
sin actuar como representantes. Esta misma normativa es de aplicacién analégica
a incapacitados, debido al paralelismo existente entre la normativa referente a la
patria potestad y a la tutela. De ahi se deduce que menores e incapacitados deben
tener poder para ejercitar sus derechos de la personalidad por si mismos. ;Cuindo
se ostenta ese poder y su ejercicio es eficaz? Aqui la autora utiliza un dato bésico
y constante en las concepciones juridicas actuales: cuando se poseen ciertas con-
diciones de madurez, que en el caso de incapacitados, implica posesién de capaci-
dad de discernimiento. Esto choca, a primera vista, con la idea de que un sujeto
incapacitado absolutamente por sentencia, tal y como se deduce del articulo 267,
no puede ejercitar sus derechos de la personalidad, incluso podria pensarse que la
propia sentencia de incapacitacién al no decir nada implica la prohibicién de tal
ejercicio al estar incapacitado de forma total. Pero, como sefiala la autora, el cho-
que no es mds que aparente, y de acuerdo con la normativa constitucional que
ordena respeto a la dignidad y libre desarrollo de la personalidad (art. 10 CE),
salvo que la sentencia de incapacitacién disponga lo contrario no puede afectar la
incapacitacidn al ejercicio de los derechos de la personalidad, pues como afirma
de modo expreso la autora: «la incapacitacién por si misma, aunque conlleve el
sometimiento a tutela, no afecta a la esfera personal del incapacitado. ... para que
una prohibicién de este tipo (por parte de la sentencia) sea aceptable es necesario
que se imponga en interés del propio incapacitado, es decir, como medida de pro-
teccién ante los perjuicios que pudieran derivarse de su actuacién. Ahora bien,
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ello presupone que ¢l incapacitado carece de entendimiento suficiente para adop-
tar decisiones relativas al derecho en cuestién ... el juez, al dictar sentencia de
incapacitacién, (no) puede evaluar la capacidad natural del sujeto para tomar con-
cretas decisiones relativas a sus derechos de la personalidad». En cada caso con-
creto habra de valorarse la capacidad natural del sujeto, que no puede valorarse
de forma abstracta y anticipada. El concepto de capacidad natural, bdsico en la
tesis de la autora, es similar a la capacidad de discernimiento tal y como se regula
en el articulo 19 del Cédigo Suizo.

El capitulo tercero, «La realizacién de actos relativos a la integridad fisicay a
la salud del incapacitado», estudia el valor del consentimiento para recibir un tra-
tamiento médico y la posibilidad de que pueda darlo un incapacitado. Partiendo
de que el consentimiento informado (art. 10 LGS) es un derecho fundamental del
paciente que legitima la actuacién médica, la autora comienza por analizar tal
consentimiento dentro de la normativa penal, analizando con gran detalle y preci-
sién la evolucién sufrida desde el antiguo articulo 428 CP donde el consentimien-
to no tenia ninguna consecuencia hasta los actuales articulos 155 y 156 CP donde
el consentimiento es atenuante de la responsabilidad penal. Tras destacar la
importancia del consentimiento en los tratamientos médicos, se entra en ¢l andli-
sis del articulo 10.6 LGS. ;Cual es la capacidad necesaria para otorgar el consen-
timiento? La autora llega a la conclusidn, por los supuestos excluidos, que la ley
no atiende al estado civil sino a las condiciones de madurez y discernimiento del
sujeto que va a ser intervenido en ese momento, esto es, a su capacidad natural.
Esta conclusion queda reforzada mediante el estudio que, sobre la teoria del con-
sentimiento informado, se realiza en el Derecho anglosajén, destacando la
«Family Law Reform Act» en Gran Bretafia y el «Statutory Law» de Estados
Unidos. Igualmente, analiza la doctora Santos Morén de forma detallada, los dis-
tintos tipos de test para considerar capaz a un sujeto, destacando su poca validez
al no existir un criterio undnime y llegando a la conclusién de que la capacidad
para emitir el consentimiento a un tratamiento médico es una cuestién de hecho
que debe determinarse en €l caso concreto. La misma solucion rige en el Derecho
continental, concretamente en Alemania y en Italia, frente al supuesto francés
donde depende del régimen juridico al que esté sometido el incapacitado. En con-
clusion, la doctrina penalista mayoritaria en Espafia, como en el Derecho compa-
rado, entiende que la validez del consentimiento a un tratamiento médico de-
pende de la capacidad natural de entendimiento del sujeto, que ha de ser valorada
por el médico en el caso concreto. Tras este tema, la autora analiza la posibilidad
de que el incapacitado opte por una solucién irracional o incomprensible, dando
solucién al respecto, y asi como la posibilidad de que se carezca de capacidad
natural para consentir, ;puede intervenir en este Gltimo caso un tercero? La solu-
cién, en este caso, la da el articulo 10.6 LGS, permitiendo el consentimiento del
tutor si es un tratamiento médico terapéutico y la intervencién es estrictamente
necesaria. En otro caso, la autora, de acuerdo con lo establecido en el articulo 216
CC y la finalidad de las instituciones tutelares, considera que habra de atender al
mayor interés o beneficio del incapaz, siendo en este caso de gran utilidad la nor-
mativa alemana que atiende a los deseos y opiniones del incapaz antes de ser
incapacitado. Finalmente se plantea la posibilidad de realizar un tratamiento
médico forzoso, limitandolo con gran acierto a los casos en que peligre la salud o
vida del incapaz. La misma solucién seria aplicable a los casos de recepcién de
érganos con fines terapéuticos. Continda analizando, como nueva forma de inter-
vencién médica, la posibilidad de que el incapaz pueda realizar donaciones de
4rganos, cuya solucién adopta atendiendo a la filosofia de la nueva regulacién
dada por el RD de 1999 donde prevalece el principio de proteccién frente a la
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autonomia de los sujetos con capacidad limitada, criticando la autora, de forma
coherente, el olvido a los deseos del menor o incapaz. Distinto es si la donacién
es para después de muerto, en este caso habria que atender a su posible oposicién
en vida si no se aplican las reglas generales. Siguiendo con su estudio, y siendo
exhaustiva en el tema, la doctora Santos Mor6n, analiza la posibilidad de dona-
cién de médula dsea, admitiéndolo si existe relacion genética entre donante y
receptor y hay previa autorizacién de padres o tutores, al no existir grave perjui-
cio para el incapaz. Finalmente se analizan dos temas de grandes implicaciones
éticas: la esterilizacion y el aborto. Respecto del primero, la autora, tras destacar
su despenalizacién desde 1983 y su actual regulacién en el articulo 156 CP, dis-
tingue segtin tenga cardcter terapéutico, donde bastaria capacidad natural de com-
prensién y juicio, y si no existiese podria consentir el representante legal por ser
una medida que tiende a preservar la salud; pero si no tiene tal caracter habria que
atender a un mayor grado de discernimiento, al tener cardcter mutilante y privar
de la capacidad reproductora, debiendo concurrir los requisitos del parrafo segun-
do del articulo 156 CP. La soluci6n por la que aboga la autora es la del derecho
anglosajon y aleman. Si el incapaz carece de capacidad para consentir, con base
en el fundamento del libre desarrollo de la sexualidad, y en interés del incapaz,
podria realizarse la esterilizacién con un control afiadido: la autorizacidn judicial.
Ahora bien, jesterilizacién masculina o femenina?, habrd que atender a quien
menores riesgos suponga la intervencion, a diferencia de la polémica alemana.
Para terminar con este apartado, la autora analiza la posibilidad de una esteriliza-
¢ion forzosa. Finalmente, en materia de aborto, la autora acertadamente considera
que es un acto personalisimo de la mujer, atendiendo a una ponderacion de los
intereses en juego. La capacidad necesaria para consentir se determina conside-
rando el aborto como una modalidad de intervencién médico quirdrgica: bastard
capacidad natural de entendimiento y juicio, si no existe tal capacidad en ocasio-
nes muy limitadas, podra actuar su representante legal como ocurre en Francia y
Alemania siempre que sea por indicacién terapéutica.

El cuarto capitulo se dedica, como su titulo indica, a «El consentimiento a las
intromisiones en el derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen». La auto-
ra, muy acertadamente, intenta, y lo consigue, distinguir entre la capacidad necesa-
ria para decidir acerca del ejercicio de derechos fundamentales, convirtiendo en
licita una ingerencia y la capacidad para celebrar contratos relativos a tales dere-
chos. Partiendo de esta distincion, se destaca como el articulo 3 LO 1/1982 exige
capacidad natural para el ejercicio de los derechos fundamentales, puesto que son
actos relativos a la esfera personal que no pueden hacerse depender de 1a capaci-
dad de obrar. Sélo busca evitar la antijuridicidad de la actuacién del tercero. Res-
pecto al consentimiento para contratar respecto de estos derechos, la autora deja
bien claro la imposibilidad de realizar contratos respecto al honor, aunque en el
ejercicio de los otros derechos pueda verse afectado. Y, de otro lado, no hay duda
que en materia contractual ha de intervenir el representante legal del incapacita-
do, si bien habra de tenerse en cuenta su consentimiento si tiene suficiente juicio.
La falta de capacidad natural, en casos excepcionales, permite que los represen-
tantes legales puedan otorgar el consentimiento a la ingerencia con el control del
Ministerio Fiscal. Finalmente, en los casos en que los menores o incapacitados
quieran celebrar un contrato sobre sus derechos fundamentales y los representan-
tes legales se nieguen, es posible acudir al Juez para que éste lo autorice si es
beneficioso para ellos.

Los anexos, como he sefialado anteriormente, recogen la normativa aplicable
al caso de los distintos ordenamientos que se han mencionado y que es utilizada
por la autora.
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En general, y como se deduce de lo hasta aqui expuesto, es una obra muy
completa, y muy uitil, que destaca de forma critica los defectos tanto legales como
judiciales en materia de incapacitacién y que habran de ser tenidos en cuenta si
queremos que estos sujetos desarrollen de forma clara su dignidad. La autora es
rigurosa y objetiva en todo su estudio, a pesar de las implicaciones éticas que tie-
nen los temas, sin caer en ningin caso en el subjetivismo y destacando siempre la
idea basica que ha de regir en materia de incapacitacién: el beneficio o interés del
incapacitado, fomentando su pleno desarrollo al concederle un grado de auto-
nomia suficiente al adoptar decisiones, cosa que parece olvidarse en materia
judicial.

En conclusién estamos ante una gran obra, que permite profundizar en otros
derechos fundamentales del incapaz, y que serd de gran utilidad no sélo por la
magnifica bibliografia empleada sino por su argumentacién y soluciones a pro-
blemas basicos y poco estudiados hasta ahora. Es bésica su lectura para todos
aquellos interesados en temas de menores e incapacitados porque resuelve innu-
merables dudas haciendo pensar al lector en lo diferente que puede llegar a ser la
teoria de la prictica.

Remedios ARANDA RODRIGUEZ

VV.AA.: Mélanges en l'honneur de Denis Tallon. D’ici, d’ailleurs: Harmoni-
sation et dynamique du droit, Société de Législation Comparée, Paris,
1999, 362 pp.

Si resulta todavia cierto que, en las postrimerias del siglo, Francia contintia
siendo un peso pesado en el ambito del Derecho comparado, también hay que
decir que uno de los actuales comparatistas franceses mds distinguidos es
el prof. Denis Tallon, perteneciente a esa generacién dedicada, no tanto a teorizar,
cuanto a poner en practica las reglas y métodos que laboriosamente —hay que
reconocerlo—, se van abriendo paso a paso sobre aquél, en la ciencia juridica.

La presente obra respeta escrupulosamente los cdnones clasicos en este tipo
de obras de homenaje, vigentes en el pafs vecino, no faltando asi una sucinta,
pero emocionada, presentacion del homenajeado (debida a la pluma de dos ilus-
tres comparatistas galas, las profesoras Camille Jauffrey-Spinosi e Isabel de Lam-
berterie), seguida de la puntual y extensa enumeracién de las publicaciones de
aquél; tras ello se insertan los veintiséis trabajos de colaboracién, agrupados en
los dos apartados que luego indicaré; concluyendo el volumen con ¢l extenso
catédlogo de suscriptores, personas fisicas o juridicas que se adhieren al homenaje
sin haber colaborado en el volumen. La dimensién internacional del prof. Tallon
se advierte en la nacionalidad de los colaboradores; hay mds extranjeros (quince)
que franceses (once) como autores de trabajos, advirtiéndose entre aquéllos la
presencia de cuatro ingleses, tres holandeses, dos griegos y uno de los siguientes
paises: Alemania, Bélgica, Dinamarca, Estados Unidos, Hungria y Chequia. Entre
los suscriptores, los hay de casi todo los continentes, y no faltan, esta vez, varios
espaiioles.

El personaje y su obra. Nacido en Paris en 1924, Licenciado en Filologia
Inglesa y Doctorado en Derecho, transcurre su carrera docente entre las Universi-
dades de Nancy y Paris, con el entonces obligado paréntesis en la Universidad de
Tinez. En 1955 es destinado a la Universidad de Nancy como Agregé de Droit
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Privé, llegando a ser Decano de su Facultad de Derecho. A partir de 1968 es trans-
ferido a la Universidad de Parfs, primero a la Sorbona, cuya Facultad de Derecho
se integra, luego, en la Universidad de Paris-2, ensefiando, en ambos casos, Dere-
cho civil y Derecho comparado, hasta su jubilacién en 1993, siendo nombrado
profesor emérito.

Su permanente dedicacién al Derecho comparado ha plasmado en la designa-
¢cién como miembro titular de la Academia Internacional de Derecho Comparado
de Paris, miembro correspondiente del Instituto Internacional para la Unificacion
del Derecho Privado (Roma), miembro de la Comisién Lando para elaborar el
Derecho europeo del contrato, miembro del grupo de trabajo UNIDROIT para
redactar los principios relativos a los contratos del comercio internacional, Advi-
sor del Comité norteamericano encargado de revisar el Uniform Commercial
Code, experto del Comité de redaccién del Cédigo civil de la Federacién rusa, y
Rapporteur général sobre el tema «El empleo del derecho comparado en las nue-
vas codificaciones», en el Congreso Internacional de Derecho comparado de Bris-
tol (1998).

En cuanto a su produccién cientifica, aparte su Tesis doctoral inédita sobre
Les probléms patrimoniaux posés par I'union libre (Paris, 1949), se ha centrado
fundamentalmente en la direcci6n, personal o colectiva, de trabajos comparati-
vos, destacando los relativos al derecho contractual, entre los que cabe mencionar
los siguientes:

— Le contréle des clauses abusives dans l'interét du consommateur dans les
pays de la CEE (en codirecci6n con 1. de Lambertérie y A. Rieg), en RIDC, 1982
(niimero especial).

— Les effets du contrat (Paris, 1985).

— Les modifications du contrat en cours d’ exécution en raison des circons-
tances nouvelles (Paris, 1986).

— La détermination du prix dans les contrats (Paris, 1989).

— Le contrat aujourd’ hui: comparaisons franco-anglaises (Paris, 1987).

— Le contrat-cadre, exploration comparative (Paris, 1994).

Afiddanse a lo anterior casi un centenar de articulos de revista, colaboracio-
nes en obras colectivas o Libros de Homenaje, comentarios de jurisprudencia,
etc., y asi se tendrd idea de la fecunda actividad cientifica desarrollada por el prof.
Tallon.

Contenido. Inevitablemente variopinto, sin embargo, los responsables del
volumen recensionado han realizado una divisién convencional en dos apartados:
el primero, dedicado a la comparacién, armonizacién y a las relaciones entre el
derecho y el idioma; mientras que el segundo se adjetiva como dindmica del dere-
cho. Por mi parte prefiero destacar las aportaciones que presentan una proyeccién
més general, sin perjuicio de reconocer que también las de alcance mds particular
ofrecen interés comparatista, como, a titulo de ejemplo, puede comprobarse en
las siguientes:

— BEALE: Partial and Temporary Impossibility in English and French Law
(pp. 19-32).

— FONTAINE: «Paiement» et «Perfomance». Réflexions sur les difficultés du
dialogue comparatif a propos des Principes d’ Unidroit» (pp. 57-62).

— Jean-Bernard BLAISE et Michel GERMAIN: Le rachat de des actions par une
société. Comparaison franco-allemande (pp. 209-222).
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— Bemard GRross: La condition de délai dans I’ exercice de la garantie légale
des vices cachés. Approche de droit comparé (pp. 269-284).

— Witz: Le paiement du prix de vente, condition légale du transfert de pro-
priété en matiére mobiliére? Etude comparatif (pp. 339-352).

Por lo antes dicho me permito destacar las siguientes aportaciones:

~ BELL: La comparaison en droit publique (pp. 33-44); tema que comienza a
estar de actualidad en algunos paises, si bien el autor subraya la especificidad del
ius publicum respecto del ius privatum, a efectos comparativos.

— Honbius: Finding the Law in a New Millenium. Prospects for the Develo-
pement of Civil Law in the European Union (pp. 93-118); donde resume ideas ya
expuestas en otros foros.

— KERAMEUS: Observations comparatives sur I’ ordre public en procédure
civile (pp. 293-302); tema escasamente cultivado por los comparatistas.

— LAMETHE: L’ uniformisation des pratiques contractuelles et la mondialisa-
tion (pp. 303-316); a mi juicio, muy sugestivo.

— LaNDO: The Worries of a Comparatist (pp. 139-149); con interesantes
reflexiones sobre la experiencia comparativa que le ha supuesto presidir la Comi-
sién que ha elaborado los principios de un Cédigo europeo de contratos, con la
intervencion del propio homenajeado.

— MERKESINIS: Le droit étrangér devant les juridictions anglaises (pp. 149-168);
con pertinentes observaciones sobre la influencia que las sentencias de los Tribu-
nales de Estrasburgo y Luxemburgo parecen producir en los jueces ingleses
(impermeables, por lo demds, a la doctrina, indigena o foranea).

— Ogus: Economic Analysis and Comparative Law (pp. 169-178); novedoso,
actual y original.

No dejaré de mencionar el interés que, como civilista espafiol, me ha suscita-
do la lectura del trabajo del profesor norteamericano Palmer, titulado /n a Race
against Time: The Founding of Louisiana’s Mixed Legal System, 1803-1812
(pp- 179-192). Advierte el autor que éste forma parte de una investigacion mds
amplia sobre los sistemas mixtos de Escocia, Africa del Sur, Quebec, Puerto Rico,
Filipinas e Israel. El trabajo contiene interesantes referencias al Derecho espafiol
y a las circunstancias socio-econémicas en que se produjo la incorporacién de
dicho territorio a los Estados Unidos, mediante su venta por Francia. Bastaria
recordar aqui las abundantes citas que Garcfa Goyena hace del Cédigo de Loui-
siana de 1825, para fundamentar el interés de su estudio para nuestro Derecho (un
bot6n de muestra: la desheredacidn es institucion desconocida en el CC francés,
pero aquél la regula toméndola directamente de las Partidas).

Obra pulcramente editada, sugestiva en no pocos de los trabajos incluidos,
que puede contribuir a incrementar el interés por el Derecho comparado al publi-
carse en el momento de cumplirse cien afos del Congreso fundacional de Paris.

Gabriel GARCiA CANTERO
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ZIMMERMANN, Reinhard/ WHITTAKER Simon (editores): Good Faith in
European Contract Law, Cambridge University Press, 2000, 720 pp.

La formulacién de un Derecho privado europeo —un nuevo ius commune—,
que supere las fronteras trazadas por los ordenamientos juridicos nacionales, en el
marco de la construccién de la Unién Europea, aunque esté mds proxima a la qui-
mera que a la realidad, ha constituido sin duda un acicate para la doctrina civilis-
ta en paises como Alemania, Holanda e Italia, pero también en Gran Bretafia. En
los dltimos afios han proliferado las publicaciones relativas a este incipiente Dere-
cho privado europeo, ya como reflexiones de caracter mas genérico sobre su via-
bilidad y oportunidad, en atencién a las dos Resoluciones del Parlamento Euro-
peo apostando por la elaboracién de un c6digo de Derecho contractual para toda
la Uni6n, ya como estudios sobre la normativa comunitaria —fundamentalmente,
el conjunto de Directivas promulgado para aproximar los ordenamientos de los
estados miembros en determinados sectores ligados a la creacién de un mercado
tinico y a la proteccién de los consumidores y usuarios— relativa a materias pro-
pias del Derecho privado, ya bajo la forma de andlisis comparados de institucio-
nes diversas.

Dentro de esta ultima orientacioén —aunque, en un significativo paso adelante,
no se trata de comparar la regulacién de una concreta institucion, sino el funcio-
namiento de un principio general- debe situarse Good Faith in European Con-
tract Law, obra colectiva coordinada por los profesores Reinhard Zimmermann
(Regensburg) y Simon Whittaker (Oxford), en la que se intenta un estudio com-
parado de las manifestaciones del principio de buena fe en el 4mbito contractual
en los principales ordenamientos juridicos nacionales europeos, a cargo de espe-
cialistas en cada uno de dichos ordenamientos. El libro tiene su origen en las reu-
niones del Grupo de Trento, en cuyo seno se decidié abordar el tema sobre la base
de las distintas soluciones nacionales que cabria ofrecer a un nimero de supues-
tos pricticos, esencialmente —mas no exclusivamente: el supuesto 15, por ejem-
plo, se basa en el caso norteamericano Morin Building Products Company, inc., v.
Baystone Construction, inc. (1983), con ponencia de R. Posner— tomados de la
jurisprudencia alemana. Asi, los supuestos son analizados desde €l prisma de los
Derechos aleman, griego, austriaco, francés, belga, espaiiol, italiano, holandés,
inglés, irlandés, escocés, danés y noruego, sueco y finlandés. Los comentarios de
Derecho espaiiol corren a cargo del profesor Angel Carrasco Perera.

El libro se abre con un amplio capitulo introductorio a cargo de los editores
en el que, amén de referirse al proceso de gestacion de la obra, se destaca cémo el
principio de buena fe ha ido ganando terreno en el dmbito legislativo (el Cédigo
civil holandés, la Directiva europea sobre clausulas abusivas en los contratos de
consumo) y paralegislativo [los Principios de Derecho contractual europeo elabo-
rados por la conocida como Comisién Lando, los Principios Unidroit, el Uniform
Commercial Code o el Restatement (second) of Contracts] de los tltimos afios, a
pesar de que intuitivamente y a primera vista parece existir una profunda brecha
entre los ordenamientos continentales y el common law. Evidentemente, punto de
partida fundamental lo constituye el § 242 BGB, del cual se han ido derivando
una serie de deberes secundarios que rigen el comportamiento de las partes liga-
das por el vinculo contractual, deberes secundarios que paulatinamente han ido
ganando autonomia doctrinal, concluyendo que dicho pardgrafo no constituye
mas —lo que no es poco— que una invitacién o un recordatorio a los jueces y tribu-
nales de su deber de acomodar el derecho a las necesidades sentidas del tiempo en
que debe aplicarse. A continuacion, se realiza una primera aproximacién al juego
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del principio de la buena fe en los otros dos grandes sistemas juridicos europeos:
el Derecho francés y el Derecho inglés.

El segundo capitulo, a cargo de Martin Josef Schermaier (Miinster), esta dedi-
cado al concepto de bona fides en el Derecho romano de obligaciones, al que
pone como primer ejemplo de la renovacién de un ordenamiento juridico bajo el
influjo de la idea de equidad. En este sentido, se detalla la evolucién experimenta-
da en el proceso romano hasta llegar a los bona fidei iudicia y cémo el juez podia
suavizar las rigidas acciones del procedimiento formulario con el fin de alcanzar
el resultado justo en el caso concreto. Para el autor, ahi reside una de las claves
del brillante desarrollo del Derecho romano de obligaciones hasta el final del
periodo clésico.

El apartado histérico concluye con un capitulo tercero, obra de James Gordley
(Berkeley), dedicado a la buena fe en el ius commune europeo medieval. Sefala
este autor que antes de Baldo, el primer jurista que intent6 definir y delimitar los
conceptos de buena fe y de equidad, con estos términos los juristas describian tres
tipos de conducta que cabria esperar de las partes en una relacién obligatoria:
mantener la palabra dada, no sacar ventaja de la otra parte induciéndola a error o
aprovechdndose de las circunstancias de la negociacién y cumplir todas aquellas
obligaciones que asumiria una persona honesta aunque no se hubieran pactado
expresamente. Baldo, igual que sus predecesores, equiparé también buena fe con
equidad y con consciencia, pero la vinculd al principio que nadie puede enrique-
cerse a costa de otro y a las ideas de la justicia conmutativa tomadas de Aristéte-
les y Santo Tomds de Aquino. En su opinién, el juez debia tener en cuenta la
buena fe, en primer lugar, para determinar si los contratos eran vinculantes o no,
y, en segundo lugar, para conocer cudles eran las obligaciones de las partes y si
las habian cumplido; esto tltimo requeria determinar si habia mediado dolus y si
las partes se habian comportado de acuerdo con los preceptos legales y, ante la
imprevisién en éstos, con la equidad natural.

El dltimo capitulo de la primera parte analiza el concepto de buena fe en el
Derecho de obligaciones norteamericano. Su autor es Robert S. Summers (Cornell),
quien dedicara un conocido articulo a la materia ya en 1968 en la Virginia Law
Review. Como entonces, Summers defiende un concepto excluyente de buena fe,
esto es, no puede definirse positivamente qué sea la buena fe, pero si que el con-
cepto permite excluir una serie de conductas catalogables como mala fe contrac-
tual. Ello en modo alguno significa que la buena fe sea un concepto prescindible
o superfluo, en la medida que las partes, aunque lo pretendan, no pueden regular
de modo absolutamente exhaustivo sus relaciones juridicas. La buena fe requiere
que las partes no se conduzcan de modo deshonesto o contrario a la negociacién
leal, y sirve para especificar el contenido del principio pacta sunt servanda en
relacién con el concreto acuerdo, en el sentido de adecuar los deberes de las par-
tes a la 16gica interna de la relacion aunque no estén particularizados o de matizar
los términos expresamente empleados para describirlos. Asimismo, Summers
analiza las secciones 1-203 del Uniform Commercial Code y 205 del Restatement
(Second) of Contracts, que establecen el deber de las partes contractuales de
someterse a los dictados del principio de la buena fe, y las conceptualizaciones
que del principio han realizado los profesores S. Burton y E. A. Farnsworth.

La segunda parte del libro se dedica, como he anticipado, al estudio de los
supuestos practicos que son analizados desde la perspectiva de cada uno de
los ordenamientos juridicos antes referidos, realizando los editores, al final de
cada supuesto, unas observaciones a modo de sistematizacién de la variedad de
soluciones nacionales. Es aqui donde se manifiesta el abanico de concreciones
que ofrece el principio de buena fe (los Fallgruppen), buena parte de las cuales ha
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ganado una cierta autonomia doctrinal e institucional: los deberes precontractua-
les de informacidn, la contravencién de los actos propios, el retraso desleal en el
ejercicio de los derechos o el abuso de las nulidades por motivos formales, por
citar algunas de las mds habituales. Se trata de treinta supuestos con los que se
intenta mostrar la vitalidad y la potencialidad del principio de la buena fe como
criterio que debe regir la actuacién de las partes antes, durante y tras la relacién
juridica que les une.

Con todo, los comentarios de los colaboradores del volumen ponen de relieve
que existen notables diferencias entre los ordenamientos nacionales en relacién
con el papel que desempefia el principio general de la buena fe. Mientras que es
en Alemania donde mayor desarrollo ha adquirido, y a su estela se hallan, por
ejemplo, Grecia, Espafia y Holanda, con previsiones legales especificas de ade-
cuacién de las partes a los dictados de la buena fe, los ordenamientos escandina-
vos son los més impermeables a la accidn del principio. Tampoco ha alcanzado
una extensiéon comparable en los ordenamientos inglés, escocés, irlandés y fran-
cés. Y, sin embargo, merece destacarse, como sefialan los editores en sus observa-
ciones finales, que a pesar de ello las soluciones a que se llega en cada ordena-
miento son mucho més homogéneas de lo que cabria esperar. S6lo en un tercio de
los supuestos propuestos las soluciones son claramente dispares, mientras que los
dos tercios restantes o bien son resueltos del mismo modo en todos los sistemas
juridicos o bien por amplia mayoria. Diversidad de técnicas para unos resultados
razonablemente homogéneos; por ejemplo, los resultados que en los ordenamien-
tos continentales se alcanzan por medio de la valoracién de la conducta de las
partes a la luz de los dictados del principio de buena fe, en el Derecho inglés se
obtienen por medio de la interpretacién del negocio o del descubrimiento de sus
implied terms. Pero, por otra parte, aunque todos los ordenamientos juridicos en
cuestiéon contuvieran una prevision legal relativa a la vigencia del principio de
buena fe, ello tampoco constituiria garantia alguna de mayor uniformidad, pues el
principio no impone un determinado resultado, sino que tan solo lo permite, cons-
tituye una invitacién al érgano jurisdiccional, y por lo tanto su impacto depende-
ria de la percepciéon dominante en cada sistema juridico y en sus operadores. En
definitiva, los autores concluyen que no es posible definir la buena fe, puesto que
es un concepto con distintos significados y utilizado para propésitos variados,
pero cuya influencia en el Derecho positivo no debe ser menospreciada.

Nos hallamos, pues, ante una obra ciertamente atipica en su concepcion, pero
realmente estimulante. Al atractivo del tema se une la posibilidad de una aproxi-
macion a la totalidad de los principales ordenamientos juridicos nacionales de la
mano de juristas pertenecientes a ellos, y la constatacién de que la bisqueda de
unos principios comunes a los derechos nacionales, en el marco de la unificacion
politica y juridica europea, constituye uno de los grandes retos que debe afrontar
la doctrina iusprivatista del viejo continente. Reto al que el presente libro ofrece
una aportacion de primerisimo orden.

Antoni VAQUER ALOY
Universitat de Lleida
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SUMARIO: 1. Derecho civil: 1. Parte general. 2. Derecho de la persona. 3. Persona
juridica. 4. Obligaciones y contratos. Responsabilidad civil. 5. Derechos reales.
Derecho hipotecario. 6. Derecho de familia. 7. Derecho de sucesiones.
8. Varia-Il. Derecho mercantil: 1. Parte general. Empresa. 2. Derecho de socie-
dades. 3. Contratos mercantiles. 4. Derecho cambiario. 5. Derecho concursal.—Abre-
viaturas.

DERECHO CIVIL
PARTE GENERAL

ALPA, G.: «European Community Resolutions and the codification of Private
law», ERPL, 2000, pp. 321-332.

El autor examina los problemas y perspectivas de desarrollo de un Dere-
cho privado europeo. Partidario de una armonizacién del Derecho privado
a través de la codificacién, describe en primer lugar los trabajos en curso y
varias cuestiones preliminares que han tenido que resolverse; expone
seguidamente las ventajas de un Derecho privado unificado y se enfrenta a
las criticas que genera el proyecto de un Cédigo unico. (1. G. P.)

BASEDOW, J.: «Das BGB im kiinftigen europiischen Privatrecht: Der hybride
Kodex», AcP, mayo 2000, pp. 446-489.

En los ultimos diez afios ha habido un cambio de criterio acerca del papel
del Cédigo aleman, y por extensién los demds Derechos nacionales, en la
construccién del Derecho privado europeo. Se examina el desarrollo
actual y las perspectivas de futuro del Derecho europeo, las posibilidades
de alcanzar una regulacién comun en diversos ambitos y, en particular, un
Cddigo europeo del Derecho de obligaciones. (1. G. P.)

BONET: «Le point sur I’épuisement du droit de marque selon la jurisprudence
communautaire», RDS, 2000, nim 21, ch. b., pp. 337-341.

Cuando surge el debate sobre la oportunidad de una equiparacién interna-
cional de los derechos de propiedad intelectual para la comercializacién
de productos protegidos, la Corte de Justicia de la Unién Europea afirma
de forma clara su adhesién a la equiparacién comunitaria en el estado
actual del derecho. (R. A. R.)
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BURGE: «Le code civil et son évolution vers un droit imprégné d’individualis-
me libéral», RTDC, 2000, nim. 1, pp. 1-24.

La actual percepcién del Code civil como expresion de la sociedad libe-
ral, segin el autor, no viene de su origen sino de una nueva interpretacion
cientifica e idealista del Cédigo y de su influencia en la ensefianza del
derecho. Igualmente, viene de la necesidad de una revision liberal por la
industrializacion frente a la accién de la Administracién. (R. A. R.)

BuxTon, R.: «The Human Rights Act and Private Law», L.Q.R., 2000,
vol. 116, pp. 48-65.

El 2 de octubre de 2000 entrard en vigor la Human Rights Act de 1998.
Esta ley permitird a los ciudadanos britdnicos invocar ante sus propios
Tribunales los derechos reconocidos por el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos de 1950. Este articulo se opone a la opinién favorable a
que la nueva ley sirva para extender la proteccién de esos derechos a las
relaciones entre particulares. El autor apunta, con todo, que puede influir
sobre los Tribunales civiles y que, por ejemplo, contribuird al definitivo
desarrollo en el Derecho inglés de la proteccion extracontractual del dere-
cho a la intimidad. (J. R. I.)

CUBEDDU, M. G.: «L’armonizzazione del diritto privato (a proposito di un
recente convegno)», RDC, 2000, ndam. 2, parte segunda, pp. 293-294.

Consideraciones acerca de la armonizacién del Derecho Privado Euro-
peo. (M.R.D.R.)

DANTONEL-COR: «Le régime juridique de I’intercommunalité apres 1’adop-
tion de la loi n. 99-586 du 12 juillet 1999», RDS, 2000, ndm. 25, ch. r.,
pp- 395-402.

Comentario a la Ley de intercomunicacién. (R. A. R.)

DELMAS-MARTY: «L’espace judiciaire européen, laboratoire de la mondalisa-
tion», RDS, 2000, ndm. 27, ch. r., pp. 421-426.

Tendencia a la unificacidn juridica y también judicial. Renacimiento del
ius comune coordinando las distintas tradiciones juridicas nacionales con
la influencia de la economia y de los derechos humanos.(R. A. R.)

FIKENAUER, Th.: «Zur Bestimmung der gesetzlichen Annahmefrist in § 147 I1 BGB.
LAG Berlin, NZA-RR 1999, 355», JuS, 2000, pp. 118-123.

La fijacién de un plazo de aceptacién en el § 147 11 del BGB. Comentario
a la sentencia del LAG de Berlin de 25 de julio de 1996. (M. P.G.R.)

FIKENAUER, Th.: «Zum Begriff der Rechtsnachfolge in § 221 BGB», JZ, 2000,
pp. 241-247.

Sobre el concepto de sucesion de derechos en el paragrafo 221 BGB.
(M.P.G.R.)

FrISON-ROCHE/BARANES: «Le principe constitutionnel de I’accessibilité et de
I’intelligibilité de la loi», RDS, 2000, num. 23, ch.r., pp. 368 y ss. (1. S. P.)
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GIACOBBE, G.: «La giurisprudenza fonte primaria del diritto: prime riflessioni
su di una controversa ordinanza del Tribunale di Roma —nota a Trib. Roma
17 febbraio 2000 (ord)», GC, 2000, nim. 4, pp. 1163-1168. (M. R. D. R)

GUARNERIL, A.: «Gli usi e il sistema delle fonti del diritto civile», RDC, 2000,
ndm. 1, parte seconda, pp. 19-34.

Revision del sistema de fuentes en los paises de Civil Law: 1os usos y sus
limites temporales, espaciales y sectoriales. Tipos y medios de conoci-
miento. (M. R.D.R.)

HARVARD LAw REVIEW: «Developments in the Law-The Paths of Civil Litiga-
tion», Harvard L. Rev., 2000, vol. 113, nam. 7, pp. 1753-1875.

Parafraseando el titulo del famoso articulo del juez Holmes, la redaccién
de la Harvard Law Review dedica su dltimo informe sobre la evolucién
actual del Derecho a los diferentes caminos por los que transitan hoy los
pleitos civiles en los Estados Unidos. Se examinan diversos ejemplos
concretos, cuyo elemento comiin radica, ademds de en su novedad, en
que ilustran la contraposicién latente entre una concepcion privada de la
funcién de los Tribunales civiles y su creciente funcién piblica en la reso-
lucién de cuestiones politicas y sociales. Como ejemplo de este segundo
enfoque se analizan los pleitos contra los fabricantes y los distribuidores
de armas ligeras. En este caso, mediante la reinterpretacién del llamado
public nuisance tort las autoridades tratan de eliminar las bases materia-
les de la comisién de delitos aprovechando la mayor flexibilidad de las
técnicas civiles. Otro ejemplo es el de los punitive damages, llamados a
cumplir una funcién de prevencién general, lo que les acerca a instru-
mentos de Derecho publico. El informe se centra en la jurisprudencia
constitucional més reciente y propone una reforma encaminada a aclarar
los objetivos y los limites de este tipo de indemnizaciones. Como punto
donde se entremezclan los aspectos publico y privado del enjuiciamiento
civil, seguidamente se examinan las llamadas class actions a la luz de los
dos principios que justifican su admision: la eficiencia judicial y la justi-
cia procedimental. Tras detectar que, entre otros graves problemas, este
tipo de procesos esta en entredicho por el conflicto de intereses entre los
demandantes y sus abogados, se acoge favorablemente la propuesta de
crear un mercado de acciones de clase que cree incentivos para que los
abogados inviertan eficientemente tiempo y dinero en las demandas. Por
iltimo, como muestra de una concepcidn privada del enjuiciamiento
civil, se traen a colacién los medios de Alternative Dispute Resolution. A
pesar del indudable respaldo de tribunales y legisladores, el informe sefia-
la ciertos riesgos derivados del caricter flexible e informal de esos instru-
mentos y propone remedios para evitarlos. (J. R. )

HoreE, T.: «Gewinnorientierte Personlichkeitsverletzung in der europiischen
Regenbogenpresse», ZEuP, nim. 1, 2000, pp. 29-50.

Muchas de las decisiones judiciales innovadoras en materia de proteccién
de la personalidad, se han pronunciado con ocasién de las demandas inter-
puestas por personajes conocidos contra la prensa sensacionalista. La lesion
de derechos de la personalidad proporciona ingentes ingresos que, segin el
autor, habria de corresponder a los afectados. El estudio versa sobre distin-
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tas cuestiones relacionadas con la proteccién de la intimidad, las causas que
pueden justificar la intromisién y los criterios determinantes de la indemni-
zacién, entre los que se encuentra, en importante medida, la ganancia obte-
nida con la informacién indebidamente difundida. (/. G. P.)

Jakoss, H. H.: «Verfiigung eines Nichtberechtigten durch Verfiigungsmacht-
miBbrauch», JZ, 2000, pp. 28-32.

Disposicién por persona no autorizada, a través del abuso del poder de
disposicion. Comentario a la sentencia del BGH de 4 de febrero de 1999.
(M.P.G.R.)

KRAMER, E. A.: «Der Einfluss des BGB auf das schweizerische und Osterrei-
chische Privatrecht», AcP, mayo 2000, pp. 365-400.

La prioridad temporal de la codificacién en Austria y en Suiza sirve al
autor para demostrar, entre otros argumentos, que el Derecho privado
austriaco y suizo no pueden quedar reducidos a la consideracién de Orde-
namientos pertenecientes a la familia alemana, pues son distintos los pre-
supuestos filosé6ficos de una y otra labor codificadora y existen, por otra
parte, importantes diferencias de regulacién. Con todo, estima que la
influencia alemana se ha producido sobre todo a partir de la pandectistica
y en lo que R. Sacco ha denominado la circolacione di modelli, determi-
nando la recepcién de argumentos y construcciones juridicas, y, mas
tarde, guiando la labor del legislador. Se analizan las principales repercu-
siones y se augura que, en un futuro, la influencia sea reciproca, en la
construccién del Derecho privado europeo. (1. G. P.)

Lirari, N.: «Diritto privatto e diritto privato europeo», RTDPC, 2000, nim. 1,
pp. 7-26.

Reflexién acerca de la unificacién del Derecho privado europeo, para supe-
rar la diversidad de derechos estatales, con especial referencia al conflicto
entre el Derecho interno y el Derecho comunitario, la teoria de las fuentes y
las técnicas de interpretacién en el método comparativo. (M. R. D. R.)

Loiseau: «Typologie des choses hors du commerce», RTDC, 2000, nim. 1,
pp. 47-63.

Delimitacidn de las cosas extracomercium. Anilisis de los distintos gru-
pos y su contraposicién con las cosas intracomercium. (R. A. R.)

MAISTRE DU CHAMBON Yy otros: «Ou trouver la jurisprudence», RDS, 2000,
nim. 13, ch. r., pp. 197-202. (1. S. P.)

MARGUENAUD: «Le droit a I expertise équitable», RDS, 2000, nim. 7, ch. r.,
pp. H11-115.

La garantia de un proceso justo ;lleva consigo también la de una solucién
equitativa? Derecho de acceso a un experto a ser asistido por un técnico
«abogado-ingeniero». (R. A. R.)

MURARO, G.: «Prassi, usi negoziali e usi normativi», NGCC, 1999, nim. 6,
pp. 443-452.

Articulo acerca de la categoria de los usos negociales y de los usos nor-
mativos y la relacién de dichos usos con el sistema de las normas legales.
{AlmaR.G.)
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PONTIER: «A quoi servent les lois?», RDS, 2000, niim. 4, ch. r., pp. 57-60. (R.A.R.)

PuiG FERRIOL, L.: «Das deutsche BGB und das spanische Zivilrecht», ZEuP,
nim. 2, 2000, pp. 195-199.

Analisis de la influencia del Derecho aleman sobre el Derecho civil espa-
fiol: tanto desde el punto de vista de su repercusién en la doctrina, como
su reflejo en la labor del legislador, en especial en Catalufia. (1. G. P.)

SAcco, R.: «La diversita nel diritto (a proposito dei problemi di unificazio-
ne)», RDC, 2000, nim. 1, parte primera, pp. 15-30.

Reflexion acerca de la evolucién del Derecho privado hacia la unifica-
cion en aras de un derecho uniforme: diversidad de culturas y costes de la
unificaciéon. (M. R. D. R.)

ViaLa: «Le droit malgré tout», GP, 2000, nim. 177-179, pp. 3-7.

La importancia del Derecho a nivel mundial. Ciencia y convenciones inter-
nacionales. Consecuencias de la falta del Derecho en el mundo. (/. S. P.)

VV. AA.: «Gazette européenne», GP, 2000, niim. 159-160.

Nimero especial sobre Derecho europeo y su incidencia en los derechos
fundamentales. (1. S. P.)

WiTz: «Plaidoyer pour un code européen des obligations», RDS, 2000,
ndm. 5, ch. r., pp. 79-83.

El autor tiende a la europeizacién total del Derecho de obligaciones, con
un Cédigo de contratos y obligaciones. Argumentos a favor y contesta-
cidén a los inconvenientes. (R. A. R.)

DERECHO DE LA PERSONA

AMATO, S.: «Tendenze nichilistiche del Diritto moderno: la sterelizzazione»,
Archiv. Giur., 2000, 1, pp. 7-22.

El autor realiza un andlisis del significado de la esterilizacién voluntaria
desde un punto de vista filoséfico y moral; tomando en consideracidn
jurisprudencia alemana e italiana, se plantea asi mismo la posibilidad de
que el tema tratado sea considerado en casos concretos como un punto
de conexién entre el Derecho de Familia y el Derecho de Obligaciones y
Contratos. (B. F. G.)

AYACHE: «Des prénoms pour la vie?», GP, 2000, nims. 8§9-90, pp. 15-16.
Evolucién del estatuto del nombre en Derecho francés.(/. S. P.)

BaLDINI, G.: «Il nascituro e la soggettivitd giuridica», DFP, 2000, ndim. 1,
pp- 334-362.

Articulo acerca de la capacidad juridica del concebido y no nacido. (Alma
R.G.)
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BARNETT, S.R.: «The Right to One’s Own Image: Publicity and Privacy Rights
in the United States and Spain», Am. J. Comp. L., 1999, vol. 47, ndm. 4,
pp. 555-581.

Andlisis comparado del tratamiento legal y jurisprudencial del Derecho a
la propia imagen en los Estados Unidos y en Espaiia. Segtn el autor,
ambos ordenamientos conducen a resultados similares, si bien la protec-
cién es un poco superior en Espafia, especialmente para las personas
famosas. (J. R. 1.)

BECOURT: «Droits d’auteur des journalistes et diffusion sur internet», GP,
2000, niim. 68-69, pp. 2-9.

Estudio a propésito de la sentencia de 13 de abril de 1999 por el TGI de
Paris sobre el asunto Figaro. (1. S. P.)

BiGoT: «Journalisme et recel», RDS, 2000, nim. §, ch. r., pp. 167-173.

Notas a la sentencia de la Corte de Apelacién de Paris de 16 de junio
de 1999. (1. 8. P)

BOUTET: «La liberté d’expression publicitaire selon I’interprétation de la Con-
vention européenne des droits de I’homme», RDS, 2000, ndm. 2, ch. r.,
pp- 26-32.

La Corte de casacién civil francesa, al igual que el Tribunal de Estrasbur-
go, aplica el articulo 10.1.° CEDH a la publicidad comercial dentro de la
libertad de expresion, cosa que los tribunales penales franceses no hacen.
(R.A.R)

BUSNELLI, F. D.: «Il problema della clonazione riproduttiva», RDC, 2000,
num. 2, parte primera, pp. 175-184.

Anilisis del fenémeno de la clonacién: fundamentos éticos y principios
constitucionales. Observacion del régimen juridico de derecho compara-
do: el sistema americano y europeo. (M. R. D.R.)

CAsSANO, G.: «Criteri operativi concernenti lo sfruttamento della immagine
altrui», DFP, 2000, nim. 1, pp. 30-42.

Comentario a la sentencia del Tribunal de Casacién de 10 de junio
de 1997 ndm. 5175 respecto al dafio causado por el uso econdémico ilicito
de la imagen ajena. (Alma R. G.)

CASSANO, G.: «Falsa luce negli occhi dei fedeli: novitd in tema di risarcimen-
to del danno da lesione ai diritti della personalitd (A proposito di Trib.
Verona 26 febbraio 1996), DFP, 2000, nim. 1, pp. 421-435.

Reflexiones acerca del resarcimiento del dafio causado por lesién a la
identidad personal. (AlmaR. G.)

CATALLOZZI, M.: «Dati sanitari ¢ dati genetici: una frontiera aperta?», NGCC,
1999, niim. 6, pp. 831-838.

Intereses contrapuestos en la circulacién de datos sanitarios: la intimidad
y la salud. (Alma R. G.)
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CoORBET, J.: «Cing ans aprés, premiere &valuation de la nouvelle loi belge sur
le droit d’auteur», RIDA, nim. 183, enero 2000, pp. 109-243.

El autor evalia la nueva ley belga sobre derecho de autor de 30 de junio
de 1994, tras los cinco primeros afios de su aplicacién. Se estudian tanto
las normas legales como la jurisprudencia de estos dltimos afios. (C.J. D.)

DEBOISSY/SAINT-PAU: «La divulgation d’une information patrimoniale (a pro-
pos de I’affaire Calvet)», RDS, 2000, nim. 17, ch. r., pp. 267-274.

Contrariamente a la opinién cominmente admitida, se puede demostrar
que la informacién patrimonial es una informacién personal protegida
frente a terceros por el derecho de respeto a la vida privada. (R. A.R.)

DoGLIOTTI, M.: «Trattamento dei dati e tutela della persona», DFP, 1999,
ndm. 4, pp. 1289-1295.

Articulo dedicado a la proteccién de los datos personales en relacion con
el derecho a la intimidad. (Alma R. G.)

EDELMAN: «Du mauvais usage des droits de I’homme (a propés de TGI Paris
23 février 1999)», RDS, 2000, niim. 29, ch. b., pp. 455-458.

Estudio donde se afronta el choque entre los derechos humanos y el dere-
cho de autor. (R.A.R.)

FosSIER: «Le rapport du Groupe Jean Favard sur le dispositif de protection
des majeurs», SJ, 2000, nim. 23, Actualité, pp. 1055-1057.

El mandato tutelar y la proteccién de la ley de 1968, otras protecciones.
(1.S.P)

FRAGOLA, A.: «Aspetti giuridici dell’audiovisivo — 13.2 serie», Dir. Aut., 2000,
nim. 1, pp. 1-11.

Articulo dedicado a la tutela de los menores ante la violencia de las ima-
genes. (AlmaR.G.)

FRESNEL: «Eloge de la folie par le droit, ou comment le droit apprécie-t-il
I’alteration des facultés mentales», GP, 2000, nim. 215-216, pp. 2-20.

Delimitacion de la expresién «alteracién de facultades mentales». Conte-
nido de ese concepto. (1. S. P.)

HERZOG-EvaNs: «<Homme, homme juridique et humanité de I’émbryon»,
RTDC, 2000, nim. 1, pp. 65-78.

Distincién entre hombre biolégico y hombre juridico. Anélisis sobre el
cardcter humano del embrién: derecho positivo, permiso legal para utili-
zarlo médicamente provocando su muerte. (R. A. R.)

HOHL/VALDING: «Protection des personnes vulnérables. Le droit francais de-
vrait-il s’inspirer du Droit allemand?», GP, 2000, nim. 98-99, pp. 8-9.

Aumento de personas mayores incapaces de proteger sus intereses por los
cambios demograficos y médicos. Reforma del sistema tutelar en Francia
y su diferencia con el sistema Gnico aleman de asistencia de 1999. (1. S. P.)
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HuBER, P. M./BUTZKE, K.: «Das neue Staatsangehdrigkeitsrecht und sein ver-
fassungsrechtliches Fundament», NJW, 1999, pp. 2769-2775.

El nuevo derecho de la nacionalidad y su fundamento constitucional.

Desde un punto de vista constitucional, se analiza la ley alemana de 21
de mayo de 1999, en vigor desde el primero de enero de 2000, que trata de
favorecer una integracién de los extranjeros residentes en Alemania por largo
tiempo, asi como de los hijos de aquéllos nacidos en Alemania. (M. P. G. R.)

HUYETTE: «Autorité parentale. Le contradictoire en assistance éducative»,
RDS, 2000, nim. 31, ch. r., pp. 661-664.

Notas a la sentencia de la Corte de apelacién de Lyon de 26 de junio de
2000. Fundamento del acceso del dosier y los derechos del menor. (R.A. R.)

LAURENT-MERLE: «Le secret des données médicales et la protection de la vie pri-
vée: un sécret de polichinelle?», RDS, 2000, nim. 24, ch. r., pp. 521-527.

Notas a la sentencia de la Corte Europea de Derechos Humanos de 27 de
agostode 1997. (R.A.R.)

MALLET-PouloL: «Diffamation et vérité historique», RDS, 2000, niim. 10, ch. r.,
pp- 226-231.

Notas a la sentencia de la Corte de Apelacién de Paris de 10 de febrero
de 1999.(R.A.R.)

MARTIN: «L’Homme des droits», RTDC, 2000, nim. 2, pp. 283-288.

El autor se ocupa del estudio del sujeto al que pertenecen los derechos
humanos como concepto abstracto e intemporal. (R. A. R.)

MoRrozzo DELLA Rocca, P.: «ll diritto all’identita personale non comprende il
predicato nobiliare — nota a App. Messina 13 dicembre 1999», GC, 2000,
nam. 4, pp. 1130-1138. (M.R.D.R.)

NEIRINCK: «La dualité de régime de I’administrateur ad hoc des mineurs»,
SJ, 2000, nim. 20, [-228, pp. 899-904.

Sobre la funcién de la administracién ad hoc, sefiala la discrepancia entre
lo que recoge el Cédigo civil y las atribuciones asignadas por confusion.
La demanda judicial de la administracién ad hoc. (1. S. P.)

NEUNER, J.: «Die Stellung Korperbehinderter mit Privatrecht», NJW, 2000,
pp- 1822-1833.

La posicion juridica de los impedidos fisicos en Derecho privado.

El autor trata tipicos problemas de los impedidos fisicos frente a los nego-
cios juridicos en general, los contratos en especial y frente a la responsa-
bilidad no contractual, proyectando el estudio a las implicaciones consti-
tucionales. (M. P. G.R.)

NGUYEN Duc LonG, Ch.: «Intégrité et numérisation des oeuvres de 1’esprit»,
RIDA, nim. 183, enero 2000, pp. 3-107.

El articulo desarrolla la cuestién, en relacién con el derecho de autor, del
respeto por la integridad de la obra, a 1a vista de la masiva utilizacién de
los multimedia. El trabajo toma como punto importante de referencia la
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labor de la jurisprudencia francesa, se describen los riesgos que plantea
la difusién digitalizada de las obras y aporta posibles soluciones para
reducirlos o para frenar comportamientos ilicitos. La flexibilizacidén de la
normativa protectora del derecho a la integridad de la obra seria una
buena medida para el tratamiento de las obras digitalizadas. (C.J. D.)

PALMERIL, G.: «Il transessualismo tra autonomia privata e indisponibilita del
corpo», DFP, 1999, nim. 4, pp. 1331-1354.

Problemas juridicos respecto al cambio de sexo y tutela de la persona.
(AlmaR.G.)

PALMIERI, A.: «Protezione dei dati personali e diritto di cronaca: verso un
nuovo ordine?», FI, 2000, nim. 2, pp. 664-675.

Nota al Decreto del Tribunal de Mildn de 14 de octubre de 1999 respecto
a la relacién entre el derecho a la identidad personal y los datos persona-
les. (Alma R. G.)

RAvANAS: «Liberté d’expression et protection des droits de la personnalité»,
RDS, 2000, ndm. 30, ch. r., pp. 459-462. (R.A.R.)

STENICO, E.: «Test attitudinali e tutela della sfera privata del lavoratore»,
NGCC, 2000, nim. 1, pp. 41-46.

Comentario a la Ordenanza de la Pretura de Pisa de 30 de marzo de 1999
sobre el tratamiento de los datos personales respecto al contrato de traba-
jo: derecho a la intimidad del trabajador. (Alma R. G.)

TALLACCHINI, M.: «La capacita procreativo/riproduttiva: atto umano o pro-
cesso corporeo?», Archiv.Giur., 2000, 1, pp. 127-162.

Este articulo intenta delinear una concepcion juridica del cuerpo humano
basandose en la Constitucion italiana y textos legales del mismo pafs, asi
como en normas de dmbito europeo e internacional. El estudio se refiere
fundamentalmente a la problemadtica relativa a la posibilidad de disponer
de la propia capacidad de procreacién y, en concreto, a la esterilizacién
voluntaria. (B. F. G.)

VV. AA.: «Droits fondamentaux et Convention européenne des droits de
I’homme», GP, 2000, nim. 142-144.

Niimero especial dedicado a los derechos fundamentales en la Conven-
cién europea. (R. A. R.)

ZATT1, Pz «ll diritto a scegliere la propia salute», NGCC, 2000, ndm. 1, pp. 1-12.

Estudio de la salud en cuanto derecho fundamental. (Alma R. G.)

PERSONA JURIDICA

BEHR, J.: «Die Vollstreckung in Personengesellschaften», NJW, 2000, 1137-
1144.

La ejecucién en sociedades personales. El autor plantea los problemas
habituales que presenta la ejecucién contra la sociedad de derecho civil,
la sociedad mercantil o contra sus socios. (M. P.G.R.)
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DE GIoRrGI, M. V.: «Il controllo sull’amministrazione delle fondazioni»,
NGCC, 1999, niim. 6, pp. 786-790.

Comentario a la sentencia del Tribunal de Salermo de 27 de enero
de 1999 sobre los poderes de la autoridad piblica respecto a la adminis-
tracion de la fundacién. (Alma R. G.)

FusaRro, A.: «Diffamazione dell’ente mediante offesa rivolta ad un suo com-
ponente. Lesione all’onore della Corte dei Conti», NGCC, 1999, nim. 6,
pp. 793-800.

Concurrencia de la lesién al honor del miembro de la persona juridica y
de la lesién al honor de dicha persona juridica. (AlmaR. G.)

RuBIO: «La convention européenne sur la reconnaissance de la personnalité juri-
dique des organisations internationales non gouvernamentales», GP, 2000,
nim. 238-242, pp. 2-8.

Ratificacién de la Convencién Europea sobre reconocimiento de perso-
nas juridicas a las ONG internacionales en Francia. Reconocimiento de
su papel y andlisis de la Convencién. (1. S. P.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

AHRENS, C.: «Von der Postition als Sicherungsvertragspartei unabhédngige
Einreden gegen die Sicherungsgrundschuld auf Grund des Kausal-
geschifts», AcP, abril 2000, pp. 123-148.

Estudio sobre las excepciones oponibles por el propietario de un fundo
gravado con una deuda territorial establecida como garantia de un crédi-
to, con base enel § 1157.1 BGB. (I. G. P.)

ALBERTINI, L.: «Il caso Burberrys: marchi di forma (anche se bidimensionali)
e rapporto tra azione di contraffazione e azione di concorrenza sleale con-
fusoria - nota a Cass. 29 maggio 1999 n. 5243», GC, 1999, ndm. 12,
pp. 3324-3336. (M. R.D. R.)

ALFANDARL: «L’adhésion forcée & une association de chasse est condamnée par
la Cour européenne des droits de I’homme», RDS, 2000, nim. 9, ch. r.,
pp. 141-145.(R.A.R.)

ANGELONI, E.: «Il principio di relativita del contratto quale regola generale
per la soluzione dei conflitti di diritti», CI, 1999, nim. 3, pp. 897-919.

Estudio de diversas hip6tesis que consisten en un conflicto de derecho no
resuelto por el legislador que pueden reconducirse al principio de relativi-
dad de los contratos. (Alma R. G.)

ANNUNZIATA, M.: «La tutela risarcitoria per lessione di interessi legittimi ope-
rante nell’ambito dell’ordinamento giuridico - nota a TAR Veneto 19
marzo 1999 n. 356 (ord)», GC, 2000, ndm. 2, pp. 623-625. (M. R. D. R)
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ATIAS: «Autorisation de travaux et droit acquis (art. 25 b., L. 10 juill. 1965)»,
RDS, 2000, nim. 15, ch. r., pp. 233-237.

La necesidad de autorizacién no es un requisito formal. Razones de la
autora y modos.(R. A. R.)

AUCKENTHALER: «Le droit de subrogé aux intéréts de la créance», RDS, 2000,
ndm. 11, ch. r, pp. 171-172.

Incertidumbre del derecho de subrogacién en la atribucién de los intere-
ses del crédito, hasta el montante que €l pagé. Estudio de la doctrina y la
jurisprudencia que opinan sobre su posibilidad de subrogarse también en
los intereses. (R. A. R.)

BAILEY, S. H./BOWNAN, M. J.: «Public Authority Negligence Revisited»,
Cambridge L. J., 2000, vol. 59 (1), pp. 85-132.

El articulo plantea si los principios del tort of negligence en los ordena-
mientos angloamericanos son validos para regir la responsabilidad patri-
monial de los poderes piiblicos. Mientras que algunos autores sostienen
que las reglas del derecho privado resultan por sf solas insuficientes, y que
por ello deben arbitrarse mecanismos de proteccion adicionales conforme
a la naturaleza piiblica de la actuacidn desarrollada, Bailey y Bowman
defienden que la amplitud y flexibilidad con que los tribunales configuran
el tort of negligence bastan para dar respuesta a los problemas de la res-
ponsabilidad de la Administracién desde el Derecho privado. (J. S. F.)

BALESTIERI, M.: «La preordinata volonta di non pagare il corrispettivo
come causa di nullita della compravendita — nota a Cass. 15 giugno 1999
n. 5917», GC, 2000, nim. 1, pp. 135-137. (M. R. D.R)

BECKER, U./RUSCH: «Das Problem des Entwicklungsrisikos und der state of
the art defense im deutschen, franzosischen und US-amerikanischen
Recht», ZEuP, nim. 1, 2000, pp. 90-105.

El problema de los riesgos del desarrollo y el estado de la cuestién en
Derecho aleman, francés y estadounidense. (1. G. P.)

BECOUR: «A propés de I’accord conclu entre la direction du Figaro et les jour-
nalistes», GP, 2000, nim. 224-225, pp. 7-8.

La consagracion de los derechos de autor de los periodistas y el respeto al
derecho moral. Su remuneracion. (1. S. P.)

BEN-SHAHAR, O./BERNSTEIN, L.: «The Secrecy Interest in Contract Law»,
Yale L. J., 1999, vol. 109, pp. 1885-1925.

El andlisis econémico del Derecho considera que el resarcimiento del
interés contractual positivo es una medida eficiente ante el incumplimien-
to contractual. No obstante, para obtener dicho resarcimiento, el acreedor
puede tener que revelar informacién empresarial que en realidad preferi-
ria mantener en secreto. El articulo desarrolla el concepto de «interés en
el secreto» (secrecy interest) de cara a la reforma del Uniform Commer-
cial Code americano. El objetivo es que no se obligue al acreedor a reve-
lar informacién privada o relativa a sus empresas. (A. R. G.)
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BERLY: «Désordres évolutifs (état de la jurisprudence)», RDI, 2000, nim. 2,
pp. 115-120.

Responsabilidad legal de los constructores. Estudio de la nocién de desor-
den evolutivo y su andlisis jurisprudencial. (1. S. P.)

BERNARDEAU: «Le droit de rétractation du consommateur. Un pas vers une
doctrine d’ensemble. A propos de 1’arrét CJCE 22 avril 1999, Travel Vac,
aff. C-423/97», S§J, 2000, nim. 14, [-218, pp. 623-628.

Estudios del campo de aplicacién del derecho de desistimiento a favor
del consumidor en relacién con las directivas 85/577 CE y 97/7 CE.
El régimen de este derecho en cuanto a las condiciones de fondo y de
forma. (1. S. P.)

BIRkS, P.: «Rights, Wrongs and Remedies», Oxford J. Legal Stud., 2000,
vol. 20, ndm. 1, pp. 1-37.

El presente articulo propone desterrar la palabra remedies del vocabulario
juridico propio del Common Law, donde su uso esta tan extendido. Segun
la visién imperante, formulada en los Commentaries on the Laws of
England de W. Blackstone, cuando una persona sufre una violacién de sus
derechos (rights) se produce un ilicito civil (wrong), frente al cual el
Derecho responde concediendo a aquélla una accién, instrumento
mediante el cual obtener un «remedio» (remedy). Birks estudia los distin-
tos sentidos de esta palabra y las razones que, a su juicio, hacen preferible
hablar de «derechos». Entre ellas, cita, en primer lugar, la necesidad de
que el Derecho utilice un lenguaje claro (remedy es, segiin €l, un término
impreciso con implicaciones propias de la Medicina). En segundo lugar,
menciona el hecho de que el Derecho responde también ante sucesos que
no son propiamente wrongs, como por ejemplo el cobro de lo indebido.
(A.R.G.)

BOEDELS: «Les contrats d’abonnement aux clubs de sport a caratére lucratif»,
GP, 2000, nim. 189-190, pp. 2-5.

Problemas de los contratos de abono. Clausulas abusivas. Necesidad de
forma escrita. Obligaciones de las partes. (1. S. P.)

BOLEGO, G.: «Le conseguenze patrimoniali del licenziamento illegittimo tra
responsabilita oggettiva e responsabilitd per inadempimento», NGCC,
1999, ndm. 6, pp. 805-809.

Comentario a la sentencia del Tribunal de Casacién de 21 de septiembre
de 1998 nim. 9464 sobre el fundamento juridico de la responsabilidad
patrimonial del empleador por despido improcedente. (Alma R. G.)

BONAMORE, D.: «Danni da occupazione acquisitiva — nota a Cass. , sez., un.,
21 luglio 1999 n. 484», GC, 2000, niim. 1, pp. 98-105. (M. R. D.R.)

BrOHM, W.: «Stidtebauliche Vertrage zwischen Privat - und Offentlichem
Recht. Zugleich ein Beitrag zu den Einheimischen-Modellen», JZ, 2000,
pp- 321-332.

El contrato administrativo de obra: entre el Derecho piblico y privado.
(M.P.G.R)
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BRUGGEMEIER, G.: «Zur Reform des deutschen Kaufrechts-Herausforderungen
durch die EG-Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie», /Z, 2000, pp. 529-538.

Hacia la reforma del Derecho alemdn de la compraventa. Desafios ante la
Directiva de venta de bienes de consumo.

La Directiva 1999/44/UE, debe ser traspuesta al Derecho aleméan antes
del 1 de enero de 2002. El significado de esta armonizacién del Derecho
de la compraventa dificilmente puede ser exagerada.

El autor muestra su parecer sobre este significado, pero sobre todo en los
aspectos que no son regulados por la Directiva: el regreso y las reclama-
ciones de daiios. Estas cuestiones y las consiguientes obligadas actuacio-
nes del legislador alemdn constituyen el tema del presente articulo. El
autor se pronuncia por una nueva regulacién de la garantia en la compra-
venta y en la reclamacién de dafios en el seno del BGB. (M. P. G. R.)

Bus: «A la recherche de la condition purement potestative: le cas des ventes
immobilieres», RDI, 2000, niim. 1, pp. 9-15.

Estudio sobre la licitud de los principales tipos de condicién suspensiva
en las ventas inmobiliarias ante la sancién del articulo 1174 del Code.
Determinacion de los criterios de validez. (1. S. P.)

CAHEN: «Le secret professionnel et la lutte contre la corruption», GP, 2000,
nim. 44-46, pp. 2-7.

El secreto profesional como necesidad, no como privilegio. Su protec-
cién. Directivas comunitarias de 1991 y de 14 de julio de 1999. (1. §. P.)

CampEIs, G.: «Azioni risarcitorie da responsabilita civile automobilistica con-
tro eteroresidenti e limiti della domiciliazione presso ’'UCI», NGCC, 1999,
ndm. 6, pp. 760-765.

Comentario a la sentencia del Tribunal de Casacién de 12 de enero
de 1999 niim. 259 sobre el seguro obligatorio en la responsabilidad civil
por accidentes de circulacién. (Alma R. G.)

CanNaRIs, C-W.: «Wandlungen des Schuldvertragsrechts—Tendenzen zu seiner
Materialisierung», AcP, mayo 2000, pp. 276-364.

El texto recoge en gran medida la conferencia pronunciada por el autor en
las Jornadas de la Asociacién Alemana de Profesores de Derecho civil,
Salzburg, el 27 de septiembre de 1999. Bajo el titulo general de «Trans-
formaciones del Derecho contractual», se enuncia el principio «Tenden-
cia hacia su materializacién». La «materializacién» tiene diversos signifi-
cados, segun se refiera a la libertad contractual, a la justicia del contenido
0 a los principios politicos que estan en la base del Derecho de contratos.
Los tres significados se analizan de manera critica a la luz de los instru-
mentos utilizados para conseguir dicha materializacion a través de la evo-
lucién jurisprudencial o con la promulgacién de nuevas normas; el autor
examina la aplicacion del pardgrafo 138 BGB, la funcién de la culpa in
contrahendo, 1a justificacién y los limites del control de contenido de las
condiciones generales de los contratos y, por dltimo, la ruptura del princi-
pio pacta sunt servanda, al consagrarse legalmente el derecho de revoca-
cién como instrumento de tutela del consumidor. (1. G. P.)
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CANE, P.: «Note: Vicarious Liability for Sexual Abuse», L. Q. R., 2000, vol. 116,
pp. 21-26.

Comentario sobre dos sentencias de la Corte Suprema de Canad4, de 17
de junio de 1999, relativas a la eventual responsabilidad del empresario
por abusos sexuales a nifios cometidos por alguno de sus empleados:
Bazley v. Curry (1999) 174 D.L.R. (4th) 45; Jacobi v. Griffiths (1999)
174 (4th) 71. Para establecer la responsabilidad del empresario, la Corte
Suprema considera que debe aplicarse el «test de la proximidad en la
conexion» (the close connection test): se trata de establecer si la conexién
entre el tort cometido por el empleado y la actividad del empresario es
suficientemente préxima para imponer responsabilidad vicaria sobre el
empresario. Este criterio supera algunas dificultades derivadas de la dis-
tincion entre la actuacién del trabajador bajo la autorizacién del empresa-
rio o sin ella, mas su determinacién es, al final, una cuestién de hecho que
depende de lo que cada juez decida a vista de las circunstancias del caso.
(J.S.F)

CARSANA, V.: «Risarcimento del danno da vizi nella locazione, tra immissioni,
autorresponsabilitd e tutela del diritto alla salute», NGCC, 2000, nim. 1,
pp. 48-61.

Comentario a la sentencia del Tribunal de Casacién de 3 de febrero
de 1999 nim. 915 acerca de la venta de un inmueble que sufre inmisio-
nes: algunas reflexiones sobre viejos y nuevos argumentos en materia de
garantia por vicios. (Alma R. G.)

CARussl, D.: «Indennita d’avviamento, prelazione e riscatto: prospettive di
riforma delle locazioni non abitative», RDC, 2000, nim. 1, parte segunda,

pp. t-17.

Anadlisis de la reforma sobre arrendamientos destinados a uso distinto
de vivienda, y en especial del local comercial. Medios de defensa en la
Ley 392 de 1978: funcién reparadora, redistributiva, derechos de adqui-
sicién preferente, etc. (M. R. D. R.)

CATTAN: «Assiste-t-on a une extension croissante de la responsabilité des
constructeurs?», GP, 2000, nim. 75-76, pp. 2-9.

Evolucién de los desérdenes de dafios por intermediarios en la responsa-
bilidad decenal. La jurisprudencia ante la responsabilidad presunta del
constructor por equipos industriales. (1. S. P.)

CHABAS: «L’obligation médicale d’information en danger», SJ, 2000,
ndm. 11, 1-212, pp. 459-462.

Breves comentarios a una sentencia sobre: la prueba: contenido; la sancién
por defecto, todo ello en relacion con la obligacién de informacién. (1. §. P.)

CHaABAS: «Cent ans de responsabilité civile», GP, 2000, nim. 236-237, pp. 2
y ss.

Estudios sobre la evolucion de la jurisprudencia a lo largo del siglo XX:
el declive de la responsabilidad subjetiva; las distintas responsabilidades
y sus sujetos; la reparacién del dafio. (1. S. P.)
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CHAauvaux: «Le devoir d’information des malades et leur consentement dans
les hopitaux», GP, 2000, nim. 180-181, pp. 21-31.

Conclusiones a la decisién del Consejo de Estado de 5 de enero de 2000,
sala 5.2 contenciosa, sobre responsabilidad médica. (1. S. P.)

CHECCHINI, A.: «La promessa del fatto del terzo (parte II)», RDC, 1999,
ndm. 6, parte primera, pp. 665-702.

Andlisis del significado de las promesas de garantias personales, y natu-
raleza de la indemnizacién en la promesa de responsabilidad por actos de
tercero. (M. R.D R.)

CHERUBINI, M.C.: «Sul c.d. diritto di ripensamento», RDC, 1999, nim. 6,
parte segunda, pp. 695-714.

Estudio del derecho de cancelacion de pedidos, en el marco de la protec-
cién de consumidores, respecto del contrato de venta a distancia.

Estudio de la figura como nueva técnica de tutela de la voluntad contrac-
tual. (M.R.D.R.)

CHINDEMI, D.: «Il danno edonistico», NGCC, 2000, nam. 1, pp. 8-12.

Comentario a la sentencia del tribunal de Milan de 1 de abril de 1999 res-
pecto a la valoracion del daiio a la salud psiquica por la pérdida de un
pariente cercano. (Alma R. G.)

ConK, G. W.: «Is There a Desing Defect in the Restatement (Third) of Torts:
Products Liability?», Yale L. J., 2000, vol. 109, ndm. 5, pp. 1087-1133.

Anidlisis de la regla prevista en el proyecto de Restatement (Third) of
Torts: Products Liability, en relacion con los defectos de disefio. El texto
de la seccion 2 introduce un sistema de responsabilidad por culpa para
esta categoria de defectos basado en la existencia de un disefio alternati-
vo mds seguro, pero de esta regla se excluyen los medicamentos y los
instrumentos médicos. A estas categorias de productos la seccién 6(c)
del Restatement aplica el cldsico criterio de responsabilidad por culpa
basado en el andlisis global «riesgo-beneficio». Conk critica esta opcién
porque obliga a los tribunales a considerar en abstracto a los consumido-
res en general, y les impide distinguir categorias especificas de enfermos
(p- €j., hemofilicos). Considera que la regla de la seccién 2 (responsabi-
lidad por culpa basada en el criterio del disefio alternativo mds seguro)
deberia extenderse a cualquier tipo de defecto de disefio, sin distincion.
(J.S.F)

CoRrsARO, L./IANNOTA, R.: «La sentenza n. 500 del 1999 delle Sezioni unite
della Cassazione relativa alla risarcibilita degli interessi legittimi: conti-
nua il dibattito», GC, 1999, niim. 12, pp. 509-518.

Estudio de la resarcibilidad de los intereses, a propésito del debate sobre
el requisito de la culpa y su prueba. Especial determinacion de los intere-
ses protegidos. (M. R. D. R)

CossIGNANL, L.: «Legittimazione del debitore a proporre reclamo avverso il
rigetto dell’istanza di dichiarazione del fallimento - osservazione a C. cost.
20 luglio 1999 n. 328», GC, 1999, nim. 12, pp. 3218-3219. (M.R.D.R.)
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CosSIGNANL, L.: «Legittimazione del fallito a proporre opposizione al decreto
di chiusura del fallimento. Natura giurisdizionale del procedimento e
necessita dell’assistenza di un difensore - nota a Cass. 25 marzo 1999
n. 2809», GC, 2000, nim. 1, pp. 174-176. (M.R.D.R.)

CoureT: «L'influence de procédures en cours sur la recevabilité d’une offre
publique de retrait», RDS, 2000, nim. 30, ch. b., pp. 643-647.

Estudio sobre la sentencia de la Corte de Apelacién de Parfs, seccién 1 H,
de 30 de mayo de 2000. (R.A.R.)

DAGOT: «Des donations non solennelles», SJ, 2000, nim. 30-34, 1-248,
pp. 1471-1482.

Ante la desmaterializacion de los titulos valores se ha modificado profun-
damente el paisaje de las donaciones no solemnes. Se estudian las dona-
ciones simples, clasificandolas segiin el objeto y las donactones por razén
de la herencia. (R. A.R.)

DAHAN: «Adaptation du Droit de la preuve aux technologies de I’information
et a la signature électronique», GP, 2000, nim. 58-60, pp. 4-5.

La desmaterializacion de la prueba y su admision. Fiabilidad. (1. S. P.)

DEBOISSY/WICKER: «La distinction de 1’indivision et de la société et ses
enjeux fiscaux», RTDC, 2000, nim. 2, pp. 225-264.

Distincién doctrinal y jurisprudencial mostrada en términos de concu-
rrencia y no de oposicidn, por ser ambos una explotacion colectiva de un
bien indivisible. Interrelacién normativa de Derecho civil, mercantil y
fiscal. (R.A.R.)

DE PoLi, M.: «Libero mercato e controllo legale nei contratti del consumato-
re», RDC, 1999, nim. 6, parte segunda, pp. 757-801.

Reflexidn acerca de la proteccién de consumidores en el marco de las
actividades de libre mercado: limitaciones legales, régimen juridico de
cldusulas abusivas, y el valor de la negociacién en situaciones de dese-
quilibrio econémico. (M. R. D. R}

DESDEVISES: «Les transactions homologuées vers des contrats jurisdictionna-
lisables?», RDS, 2000, ndm. 18, ch. r., pp. 284-286.(R. A.R.)

DESSUET: «Assurance responsabilité civile décennale. La non-assurance en
dehors du secteur d’activité déclaré a 1’assureur: une jurisprudence con-
testable», GP, 2000, nim. 75-76, pp. 10-15.

Estudio jurisprudencial sobre el tema. Apariencia de coherencia en sus
decisiones y realidad de inutilidad y exceso. (/. §. P.)

DEWALD/JOUVION: «Besson contre périsosol: un match inégal», GP, 2000,
num. 58-60, pp. 6-7.

Sustitucién del sistema de amortizacién por el de convenciones en arren-
damientos. (1. S. P.)



Revistas Extranjeras 1617

D1 BENEDETTO, G.: «Notificazione a destinatario irreperibile e sanatoria delle
nullita per effetto della raccomandata - osservazione a Cass. 9 settembre
1998 n. 8929», GC, 1999, nim. 12, pp. 3404-3407. (M.R.D. R.)

D1 MaRrzio, F.: «lIlliceita delle clausole abusive», GC, 1999, nim. 12,
pp- 479-507.

Estudio de la relacion de invalidez, nulidad e ineficacia contractual, con
especial referencia a la nulidad de cldusulas abusivas por ilicitud, y su
régimen juridico en el marco de la proteccién de consumidores y usua-
rios. (M.R.D.R.)

D’Orravl, L.: «Garanzie atipiche e tutela cautelare; la natura del contratto
autonomo di garanzia non impedisce la misura inibitoria quando sussiste
il periculum dell’alterazione del sinallagma contrattuale dell’assetto
negoziale globalmente considerato - nota a Trib. Roma 6 novembre 1998
(ord)», GC, 1999, ntim. 12, pp. 3459-3470. (M. R.D.R.)

DucouLoux-Favarp, C.: «ll concorso della responsabilitd dell’impresa e
dei suoi dirigenti nell’ordinamento francese», NGCC, 1999, nim. 6,
pp- 403-408.

Articulo sobre la concurrencia de la responsabilidad civil y penal de la
empresa, de los dirigentes y de los empleados. (Alma R. G.)

EMERY: «L’extension du legal privilege aux juristes d’administration», RDS,
2000, nim. 7, ch. r., pp. 116-118.

Libro Blanco de modernizacion de las reglas comunitarias de la compe-
tencia. Privilegio de confidencialidad otorgado a los juristas. (R. A. R.)

Faccl, G.: «Brevi considerazioni in tema di danno da fumo», C/, 1999, nim. 3,
pp. 944-955.

Articulo relativo a la responsabilidad del fabricante de tabaco. (Alma R.G.)

FAIETA, M.: «Brevi osservazioni in tema di trasformazione regressiva e prin-
cipio di maggioranza - nota a Cass. 27 maggio 1999 n. 5173», GC, 2000,
nim. I, pp. 140-147.(M.R.D.R.)

FARGE: «Un client ayant dissimulé sa minorité est-il tenu de payer a la ban-
que le montant de son débit en compte?», RDS, 2000, nim. 2, ch. b.,
pp. 39-43.

Notas a la sentencia de la corte de casacion civil, seccién primera, de 12
de noviembre de 1998. (R.A.R.)

FASTERLING, B.: «Versicherungsverhiltnisse in der Haftpflichtpriifung»,
ZEuP, num. 2, 2000, pp. 229-253.

Se estudia la evidente interaccién entre el Derecho de los Seguros y la
evolucién legislativa y jurisprudencial de la responsabilidad civil, con
especial atencién a la reciente legislacién sueca en materia de responsabi-
lidad civil de menores. (I. G. P.)
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FERRANTE, E.: «La tutela risarcitoria contro la doppia alienazione immobilia-
re», CI, 1999, nim. 3, pp. 1115-1161.

Doble venta de inmuebles y tutela del primer adquirente. (Alma R. G.)

FERRI, C.: «Procedimenti cautelari a tutela del credito. Il sequestro conserva-
tivo», RTDPC, 2000, nim. 1, pp. 75-104.

Reflexion sobre el recurso del secuestro de bienes muebles € inmuebles y
sus efectos como medio de conservacién de la garantia patrimonial en
caso de incumplimiento del deudor.

Referencias a los procedimientos cautelares y tutela del crédito y al recur-
so de conversién del secuestro en prenda. (M. R. D. R.)

FIORINA: «Les conditions de la gestions d’affaires en présence d’un contrat
préexistant», RDS, 2000, niim. 10, ch. b., pp. 239-243.

Notas a la sentencia de la corte de casacién comercial de 12 de enero
de 1999.(R. A.R.)

FISCHER, G.: «Tendenzen der Rechtsprechung des BGH zum Anwaltshaftuns-
recht», NJW, 1999, pp. 2993-2998.

Tendencia de 1a jurisprudencia del BGH sobre la responsabilidad del abo-
gado.

La responsabilidad del abogado se circunscribe casi exclusivamente a la
practica jurisprudencial. La ausencia de un marco legal articulado plantea
problemas de seguridad que el trabajo trata de solventar estableciendo
bajo qué circunstancias el mandante puede articular una pretension de
regreso contra su abogado. (M. P.G. R.)

FLEISCHER, H.: «Konkurrenzprobleme um die culpa in contrahendo: Fahrlissi-
ge Irrefiihrung versus arglistige Tduschung», AcP, enero 2000, pp. 91-120.

Una decisién del BGH de 1998 ha generado una importante reaccion doc-
trinal, reavivando una vieja polémica sobre los problemas de concurren-
cia entre la pretensidn por culpa in contrahendo y la impugnacion del
contrato por engailo doloso. El autor estudia la delimitacién entre ambas
figuras, los requisitos de la pretension indemnizatoria por culpa in con-
trahendo y el plazo de prescripcion aplicable, a la vista de las normas que
regulan la impugnacién del contrato por vicios de la voluntad, contenidas
enlos §§ 123y 124 BGB. (1. G. P.)

FLORES/BIARDEAUD: «La protection de I’emprunteur: une notion menacée»,
RDS, 2000, nim. 12, ch. b, pp. 191-196.

Cambios en la proteccién del consumidor por obra de la jurisprudencia.
Posibilidad de un contrato tipo con cldusulas prerredactadas. Admisién.
(R.AR)

FORMICHETTI, A.: «Note in tema di concorrenza sleale, pubblicita ingannevole
e pubblicita comparativa denigratoria - nota a Trib. Roma 2 febbraio 1999
(ord)», GC, 2000, nim. 4, pp. 1190-1193. (M. R. D.R.)
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FRANCIONE, N.: «La nozione di operatore pubblicitario ai sensi del d. Lgs.
N. 74 del 1992. 1 destinatari della tutela offerta dalla normativa - nota a
Autoritd garante concorrenza e mercato 25 agosto 1999 n. 7498», GC,
2000, nim. 4, pp. 1247-1250. (M. R.D.R.)

FRANZONI, M.: «La lesione dell’interesse legittimo €, dunque, risarcibile», Cl,
1999, nim. 3, pp. 1025-1046.

Sobre el resarcimiento del dafio causado por lesién de un interés legitimo.
(AlmaR.G.)

GAISER, A. S.: «Fallstricke bei der Altenheim-Vertragsgestaltung», NJW,
1999, pp. 2311-2315.

Trampas en la formacién del contrato sobre residencias de la tercera edad.
La proliferacién de residencias para ancianos plantea problemas deriva-
dos del desequilibrio contractual y de la peculiaridad de un contrato mixto
entre arrendamiento y prestacion de servicios. El andlisis de las clausulas
més problematicas es el objeto de este trabajo. (M. P. G. R.)

Gazzonl, F.: «Immunita giurisdizionale e contratto d’opera - nota a Cass.,
sez. un., 18 marzo 1999 n. 150», GC, 1999, nim. 12, pp. 3354-3357.
(M.R.D.R.)

GENTILI, A.: «Sull’interpretazione dei contratti normativi», C/, 1999, niim. 3,
pp- 1162-1193.

Algunas cuestiones acerca de la interpretacion de los contratos normati-
vos. (Alma R. G.)

GERHARDT, W.: «Insolvenzrecht und Biigerliches Gesetzbuch», AcP, mayo
2000, pp. 427-444.

Estudio sobre las mutuas influencias entre el Derecho concursal y el
Cédigo civil. (1. G. P.)

GHESTIN Y 0TROS: «Droit des obligations», S/, 2000, ndm. 12, I-215, pp. 520-
524.

Breves comentarios a diversas sentencias sobre: formacién del contrato y
obligaciones. (1. S. P.)

GIACOBE, D.: «Alcune questioni in tema di arbitrato irrituale e di perizia con-
trattuale - nota a Cass. 13 aprile 1999 n. 3609», GC, 2000, nim. 2,
pp- 479-482. (M.R.D.R.)

G1oiaA, G.: «Nuove nullitd relative a tutela del contraente debole», CI, 1999,
ndam. 3, pp. 1332-1364.

Control sobre los actos de autonomia privada y tutela del contratante
débil. (Aima R. G.)

G1zARDIN: «Fonds turbo et responsabilité des responsables des fonds de pla-
cement. Obligation de moyens ou de résultat», GP, 2000, ndm. 135-137,

pp. 9y ss.
Notas a varias sentencias de la Corte de Paris, seccién 1 G, de 29 de

marzo de 2000, sobre valores mobiliarios, gestién y consecuencias de su
mala gestién. (1. S. P.)
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GOECKE, K.; «Unbegrenzte Haftung Minderjiriger?», NJW, 1999, pp. 2305-2310.

(Responsabilidad extracontractual ilimitada para los menores de edad?
El autor se plantea el tema de la responsabilidad civil ilimitada de los
menores, a la luz de una consulta al Tribunal Constitucional alemdn
sobre la conformidad de dicha responsabilidad con el articulo 1 I en
relacién con el 2 1 de la Constitucién alemana. Aunque el Tribunal
Federal no entrd en el fondo por considerar que el § 828 11 BGB era
anterior a la Constitucidn, el tema queda abierto para los tribunales
ordinarios. (M. P. G. R.)

GRIGOLI, M.: «Osservazioni in tema di vendita documentale marittima con
clausola CIF - nota a Cass. 7 luglio 1999 n. 7025», GC, 2000, niim. 1,
pp. 128-130. (M.R.D.R.)

GRILLET PONTON: «Le droit de bail d’habitation a I’épreuve de la réglementa-
tion locative: une nouvelle désacralisation de la propiété?», SJ, 2000,
nim. 26, 1-240, pp. 1231-1236.

El reequilibrio econémico de la relacién de arrendamiento: hacia una
publificacién del derecho. La teoria del derecho de propiedad y su evolu-
cién funcional. (1. S. P.)

GRILLET PONTON: «Nouveau regard sur la vivacité de I’'innommé en mati¢re
contractuelle», RDS, 2000, nim. 21, ch. r., pp. 331-336.

La nomenclatura de Derecho romano recogida en el articulo 1107 del
Cédigo civil que distingue entre contratos nominados e innominados y
que continda hoy en las clasificaciones escoldsticas ;Es una figura de
escuela tinicamente destinada al estudiante de primer ciclo? Una refle-
Xi6n proteccionista lleva naturalmente a relegar los innominados al rango
de calificacion por defecto. (R. A. R.)

GRIMALDI: «La caution peut invoquer la faute du créancier contre le débiteur
principal par voie de demande reconventionnelle», RDS, 2000, nim. 31,
ch. b., pp. 665-667.

Nota a las sentencias de la Corte de casacién comercial de 14 de marzo y
6 de abril de 2000. (R.A.R.)

GRUNDMANN, S.: «Trust and Treuhand at the End of the 20th Century. Key
Problems and Shift of Interests», Am. J. Comp. L., 1999, vol. 47, ndm. 3,
pp- 401-428.

Estudio de la relacién entre los modelos de fiducia propios del Derecho
germdnico (Treuhand) y el Common Law (Trust, fiduciary relationship).
Segitin Grundmann, su comparacién arroja resultados diferentes segiin el
aspecto singular que se examine. Por ello es preciso tener en cuenta las
relaciones de las partes con los terceros (third party relationship), pero
también las existentes entre las partes mismas (trustee o Treuhdnder y
settlor/beneficiary o Treugeber, respectivamente), asi como la funcién de
ambas figuras en el contexto de otras instituciones que sirven para propo-
sitos similares. (A. R. G.)
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HEERMANN, P.W.: «Verbundene Geschifte im Sinne des § 9 Abs. 1 VerbrKrG»,
AcP, enero 2000, pp. 2-44.

El autor analiza la nocién de contratos vinculados en el § 9.1 de la Ley de
Crédito al consumo, profundizando en su estructura como negocio do ut
des ut det; sobre la base de este criterio, y rechazando otras explicaciones
de la relacién entre el contrato de financiacién y el contrato de adquisi-
cidn, analiza las consecuencias que, conforme a la ley, se derivan de tal
vinculacién, y los supuestos concretos en los que al existir tal estructura,
procede aplicar los preceptos de la ley. (1. G. P.)

lozzo, M.: «Condizioni di proponibilitd della domanda e assicurazzione
obbligatoria per la responsabilité civile da circolazione dei veicoli e dei
natanti», FI, 2000, niim. 3, pp. 831-843.

Nota a la sentencia del Tribunal de Casacién de 27 de septiembre de 1999
nam. 10708 sobre la improcedencia de la demanda reconvencional en el jui-
cio de responsabilidad civil sobre accidentes de circulacién. (Alma R. G.)

IzorRCHE: «Le vendeur professionnel entre vices cachés et jurisprudence her-
métique», RDS, 2000, ndm. 26, ch. r., pp. 407-414.

La cldusula que figura en la factura de un vendedor es inoponible por el
adquirente ejerciendo una accién de indemnizacién fundada sobre
la garantia de vicios ocultos, cuando esta estipulacién contiene una clu-
sula limitativa, no de la garantia por vicios ocultos, sino de limitacion de
la responsabilidad contractual del vendedor. (R. A. R.)

1zz0, N.: «Locazione non abitative e risarcimento danni ex art. 1591 C.C. per il
periodo successivo al regime transitorio della legge n. 392 del 1978 - nota
a Cass. 27 settembre 1999 n. 10697», GC, 2000, niim. 4, pp. 1067-1071.
(M.R.D.R.)

JACQUET: «Les commissions d’indemnisation des victimes d’infractions sont
la mise en place d’un principe constitutionnel», GP, 2000, nim. 222-223,
pp- 4-9.

Origen doble del CIVI: de la Constitucién de 1958 y del Derecho civil.
(I.S.P)

JacQuIN: «Droit d’option du bailleur et loyer binaire», GP, 2000, nim. 156-158,
pp- 8-12.

Estudio sobre el derecho de opcién en el arrendamiento. Principios juridi-
cos y acuerdos de las partes. El art. 31 del Decreto de 30 de septiembre de
1953.(1.S. P)

JEULAND: «L’expertise commerciale», RDS, 2000, ndm. 13, ch. b., pp. 209-216.

Existe sin duda un experto propiamente comercial. Interviene en todos
los dominios del Derecho comercial tanto en materia de agrupamiento
como en operaciones comerciales. Tiene en cuenta las exigencias del
Derecho comercial tales como la urgencia, el secreto de las actividades,
el respeto del interés social y la salvaguarda de la empresa. (R. A. R.)
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KEROMNES: «L’indemnisation des victimes d’infractions: un palliatif aux
conséquences dommageables de 1a criminalité de masse», GP, 2000,
nim. 44-46, pp. 8-16.

Evolucién del sistema de indemnizaci6n. En la primera etapa es subsidia-
ria para pasar a la responsabilidad integral de los dafios por atentados gra-
ves a las personas. (/. S. P.)

KoBINA-GABA: «Le droit de la responsabilité civile au regard de I’homose-
xualité», GP, 2000, nim. 203-204, pp. 5-9.

Reconocimiento jurisprudencial del concubinato homosexual. (1. S. P.)

KocH, R.: «Wider den formularméssigen Ausschluss des UN-Kaufrechts»,
NJW, 2000, pp. 910-915.

Contra la exclusién de la Convencion de Viena sobre compraventa inter-
nacional de mercaderias. El autor, partiendo de los datos de la practica,
pone de manifiesto las ventajas y, sobre todo, desventajas de lo que consi-
dera una frecuente prictica: la exclusién convencional de la normativa de
la Convencién. (M. P. G. R.)

KORNER, M.: «Zur Aufgabe des Haftungsrechts - Bedeutungsgewinn priven-
tiver und punitiver Elemente», NJW, 2000, pp. 241-246.

A prop6sito del papel del derecho de la responsabilidad. Creciente impor-
tancia de los elementos preventivos y punitivos.

La autora pone de manifiesto que a pesar del fundamento compensatorio
del derecho de la responsabilidad en el ordenamiento aleman y lo mal
vistos que estdn los efectos preventivos o sancionadores aparejados a la
reglamentacidon de la misma, lo cierto es que, sobre todo en materia de
dafios a los derechos de la personalidad el derecho de la responsabilidad
juega cada vez mds un papel sancionador y preventivo que llegan a situar-
se en el primer plano, sin que quepa hacer un paralelismo con la situacion
en los Estados Unidos de Norteamérica. (M. P. G. R.)

KRIEGK: «Le concept de responsabilité, victime du développement de 1’état
providence?», GP, 2000, nim. 194-195, pp. 2-11.

Nocién de falta. Necesidad de reparacion del dafio y regresion del criterio
de la falta. Adecuacién del régimen de responsabilidad a la ética. (1. S. P.)

LABARTHE Y OTROS: «Droits des obligations. Chronique d’actualité», SJ,
2000, nim. 24, [-237, pp. 1121-1126.

Breves comentarios sobre sentencias en materia de contratos: formacion;
efectos y obligaciones. (1. S. P.)

LACHAUD/COLLIGNON: «L’internet dans 1’univers médical: aspects juridiques
et déontologiques», GP, 2000, nim. 180-181, pp. 3-7.

Contenido de un portal de internet. Prohibicién de consultas médicas.
Medidas de proteccién mediante el secreto profesional. (1. S. P.)

LACHAUD: «Indemnisation des dégits causes par le grand Gibier et prescrip-
tion de I’action en réparation», GP, 2000, nim. 182-183, pp. 15-19.

Notas a la sentencia de la Corte de Limoges de 9 de junio de 1999. (1. S. P.)
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LACHIEZE: «L’autonomie de la cession conventionnelle de contrat», RDS,
2000, nim. 12, ch. r,, pp. 184-190. (R.A. R.)

LAGARDE: «Transaction et ordre public», RDS, 2000, nim. 14, ch. r., pp. 217-224.
(R.A.R)

LAPLANCHE: «Le marché de 1’art 2 nouveau dans tous ses états: annulation de la
vente d’une ouvre en raison du doute avéré sur I’authenticité de celle-ci»,
RDS, 2000, nim. 3, ch. r., pp. 54-58.

Nota a la sentencia de la corte de casacién civil, seccién primera, de 13
de enero de 1998. (R.A.R.)

LAUDE: «Le consommateur de soins», RDS, 2000, nim. 26, ch. b., pp. 415-419.

Los pacientes son hoy dia actores que reivindican dentro del sistema sani-
tario una mejor informacién y una mayor seguridad sanitaria. Progresiva-
mente, el paciente se ve reconducido a un status de consumidor de sani-
dad. (R.A.R.)

LAVOILLOTTE: «Les risques ... juridiques du roller», SJ, 2000, niim. 35, 1-250,
pp- 1539-1542.

Se parte del estatuto juridico de los practicantes del roll y el fundamento
de su responsabilidad, haciendo un recorrido desde el riesgo a la culpa y
estudiando las causas de exoneracion. (R. A. R.)

LEHMANN, M.: «Informationsverantwortung und Gewahrleistung fiir Werban-
gaben beim Verbrauchsgiiterkauf», JZ, 2000, pp. 280-293.

Responsabilidad por informaciones y garantia por declaraciones publici-
tarias en la venta de bienes de consumo.

La Directiva 1999/44/EG, del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre
determinados aspectos de la venta de bienes de consumo y de garantias
postventa de los bienes de consumo de 25 de mayo de 1995, regula cues-
tiones de responsabilidad por declaraciones publicitarias, asi como la res-
ponsabilidad por vicios en el contrato de compraventa, y suministra un
marco juridico para las garantias convencionales. La Directiva pone el
acento en el campo de la responsabilidad por informaciones. (M. P.G. R.)

LEIBLE, S.: «Die richterliche Herabsetzung von Vertragsstrafen im spanischen
Recht», ZEuP, nim. 2, 2000, pp. 322-341

Con ocasién del comentario a la STS de 29 de noviembre de 1997
(RA 8441), se examina comparativamente la moderaci6n de la cldusula
penal y se pone de relieve la diferencia entre la regulacién contenida en el
Cédigo civil y los principios de la Comisién Lando. (1. G. P.)

LESAGE/CASCIO: «La problématique du recours subrogatoire de 1’assureur dom-
mages ouvrage en fin de période de garantie», GP, 2000, niim. 133-134,
pp. 2-7.

Estudio de la problemitica de la subrogacién en la fase amigable y en la
fase contenciosa. (1. S. P.)
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LEVENEUR: «Clasification des contrats: le rétrécissement de la catégorie des
contrats réels est engagé», SJ, 2000, nim. 35, Actualité, pp. 1531-1533.

Se plasma la discusi6n sobre la naturaleza real u obligacional del contrato
de préstamo y en general de los contratos. (R. A. R.)

MALAURIE: «Droit romain des obligations. Droit frangais contemporain des
contrats et I’Europe d’audjourd’hui», §J, 2000, ndm. 29, I-246, pp. 1415-
1421.

La supervivencia del Derecho romano en el Derecho contempordneo de
los contratos se encuentra con nuevos obsticulos: 1a diferencia de su
forma de pensar y la prictica juridica de hoy; el efecto natural del tiempo;
la cultura atldntica; las novedades del derecho de la competencia y el de
los consumidores; la influencia del derecho comunitario. La pregunta que
se hace el autor es cudl va a ser la direccién que se va a tomar en el Dere-
cho europeo. (R.A.R.)

MALEVILLE: «La responsabilité civile des intermédiaires professionnels au
titre du devoir de conseil», SJ, 2000, nim. 17, I-222, pp. 731-737.

Sobre la extension justificada del deber de consejo, estudia las razones,
el contenido y las manifestaciones de la responsabilidad civil. También la
mesura que debe tener esta extension. (1. S. P.)

MANEs, P.: «Diritto di recesso dal contratto di apertura di credito a tempo inde-
terminato e violazione della buona fede», CI, 1999, nim. 3, pp. 920-938.

Articulo acerca del abuso del derecho de desistimiento ad nutum. (Alma
R.G.)

MARTIN: «Le Libre blanc sur la responsabilité environnementale», SJ, 2000,
ndm. 17, Actualité, pp. 723-726.

Definicién de principios en relacién con el método y el fondo (la retroac-
tividad v coherencia) y cuestiones en suspenso: la responsabilidad y la
reparacién (1. S. P.)

MasoN, A. F.: «Contract, Good Faith and Equitable Standards in Fair Dea-
ling», L.Q.R., 2000, vol. 116, pp. 66-94.

Tradicionalmente, no ha existido en el Derecho de contratos inglés un
reconocimiento del principio general de buena fe. No obstante, la evolu-
cién reciente del Derecho en paises como Canadd, Australia y Nueva
Zelanda muestra que dicho principio forma parte también de aquel Dere-
cho. El articulo examina las diversas manifestaciones que el deber de
buena fe tiene en el Common Law, entre las cuales se cuenta su consagra-
cion en el Uniform Commercial Code americano (Section 1-203). Tam-
bién propone que se adopte una formulacién de dicho deber basada en las
expectativas razonables (reasonable expectations) de las partes. (A. R. G.)

MASTROPAOLO, E. M.: «La fiducie nel diritto positivo francese», RDC, 2000,
num. 1, parte segunda, pp. 35-58.

Andlisis de derecho comparado de la figura de la fiducia: régimen juridi-
co en el derecho francés, tipos, interpretacion y criticas. (M. R. D. R.)
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MCINNES, M.: «Note: Pre-Natal Injuries in the Supreme Court of Canada»,
L. Q. R., 2000, vol. 116, pp. 26-29.

Nota sobre la sentencia de la Corte Suprema de Canadd Dobson v. Dobson
(1999) 174 D.L.R. (4th) 1, que rechazé la demanda interpuesta por una
hija contra su madre, reclamando una indemnizacién por los dafos que
decia haber sufrido a causa de su negligente conduccién (automovilistica)
durante el embarazo. Mclnnes considera que la sentencia es coherente
con los precedentes del derecho canadiense, los cuales, por una parte,
admiten el aborto en cualquier momento entre la concepcién y el naci-
miento (R. v. Morgentaler [1988] 1 S.C.R. 30) y, por otra, no imponen
limitaciones administrativas a las mujeres embarazadas que desarrollan
actividades que suponen un grave riesgo para la salud del feto (Winnipeg
Child and Family Services (Northwest Area) v. R.D.G. [1997] 3 S.C.R. 925).
(J.S.F)

MEIER, S.: «Mistaken Payments in Three-Party Situations: A German View of
English Law», Cambridge L. J., 1999, vol. 58, pp. 567-603.

El Derecho inglés establece que una persona puede solicitar la restitucién
de lo que ha pagado por error de hecho. En principio, esta posibilidad no
resultaria afectada por la simple circunstancia de que el pago con error
afectase a tres partes, pues el actor seguirfa siendo el solvens y el demanda-
do el accipiens. El presente articulo pretende mostrar que, en realidad, las
cosas no son siempre asf. Para ello aplica al Derecho inglés la distincion
existente en el Derecho germanico entre el simple pago de una deuda ajena
y las situaciones en que el solvens ha recibido una delegacién del deudor.
El estudio destaca el distinto punto de partida de ambos ordenamientos,
pues mientras el segundo establece la restitucién si el pago fue sin justa
causa [§ 812 (1) BGB], el Derecho inglés exige un requisito adicional que
en las relaciones a tres partes es el error de hecho del actor. (A.R. G.)

MELENNEC: «De la main mise des compagnies d’assurances sur I’indemnisa-
tion des préjudices corporels, et de la nécessité impérative de réformer la
loi Badinter», GP, 2000, nim. 180-181, pp. 47-52.

Valoracién del dafio y cdlculo de la indemnizacion. Necesidad de una
reforma legal. (1. S. P.)

MISTRETTA: «La durée du prét: entre pouvoir du juge et liberté contractuelle»,
SJ, 2000, nim. 23, 1-234, pp. 1063-1068.

Estudia el poder unilateral de las partes en relacion con la duracién del
préstamo de dinero; dentro de éste, las clausulas de reembolso anticipado
y las cldusulas de indemnizacién a causa de este reembolso. El término
implicito subjetivo y objetivo. (/. S. P.)

MONTECCHIARI, T.: «Sulla responsabilitd del medico ed il risarcimento dei
danni per mancata interruzione della gravidanza», DFP, 1999, nim. 4,
pp. 1397-1426.

Responsabilidad del médico por incumplimiento de su deber de informa-
cién acerca de la posibilidad de interrupcién del embarazo. (Aima R. G.)
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MouRry: «Une embarrassante notion: 1’economie du contrat», RDS, 2000,
ndim. 24, ch. r., pp. 382-386. (1. S. P.)

MouTouH: «Secret professionnel et liberté de conscience: I’exemple des
ministres des cultes», RDS, 2000, nim. 28, ch. r., pp. 431-437.

El secreto profesional. Reproches que junto a abogados y médicos reci-
ben los sacerdotes por sus conocimientos en el ejercicio de su ministerio.
(R.A.R.)

NoOTE: «Privity Reform in England», L.Q.R., 2000, vol. 116, pp. 43-47.

Tras haber sido criticada por las injusticias a que conducfa, la regla del
efecto relativo de los contratos (privity) fue abandonada en Inglaterra. La
Contracts (Rights of Third Parties) Act 1999 permite ahora que un terce-
ro exija el cumplimiento de un contrato, cuando éste le reconoce de modo
expreso esa posibilidad (aun sin ser propiamente beneficiario: por ejem-
plo el tutor del beneficiario) o cuando le confiere directamente un benefi-
cio. La presente nota estudia criticamente el fundamento de esta norma.
El contrato no puede justificar la accién del tercero, porque €ste no es
parte contractual. No se puede acudir a la voluntad de las partes contrac-
tuales (como pretendia la Law Commission en su propuesta de reforma en
1996), dado que éstas no pueden definir lo que es justo y lo que no. La
conclusién es que la norma encuentra su fundamento en el interés piblico
en que los contratos se cumplan. (A. R. G.)

NoTE: «Who Pays When Polluters Go Bust?», L.Q.R., 2000, vol. 116,
pp- 200-204.

La presente nota pretende poner de manifiesto algunas deficiencias de la
actual legislacién inglesa en materia de quiebra, en especial en lo que
hace referencia a empresas que poseen una licencia de gestién de resi-
duos y el trato juridico de la misma en la masa de la quiebra. Se sefala
que coinciden en este punto los intereses de los acreedores y el llamado
principio de que «quien contamina paga», recogido en el Tratado de la
Comunidad Europea (art. 174 tras su reforma por el Tratado de Amster-
dam). A falta de una regulacién clara, los Tribunales resuelven el conflic-
to con base en consideraciones de politica juridica, lo que evidencia la
necesidad de una nueva regulacién. (A.R. G.)

NOURISSAT: «La violence économique, vice du consentement: beaucoup de
bruit pour rien?», RDS, 2000, nam. 23, ch. b., pp. 369-373. (1. S. P.)

PATRUNO, F.: «Autorizzazione alla vendita dell’unico bene del fondo patri-
moiale - osservazione a App. Bari 15 luglio 1999 (decr.) e Trib. Trani 3
maggio 1999 (decr.)», GC, 2000, niim. 1, pp. 202-204. (M.R. D.R.)

PENAUD: «L’inegalité des victimes devant la commission d’indemnisation des
victimes d’infractions (CIVI): Pour une réforme des critéres de leur
indemnisation», GP, 2000, nim. 222-223, pp. 2-3.

Estudio sobre la indemnizaci6n de las victimas de infracciones penales
segiin se atente a su persona o a sus bienes. Articulos 706.3 y 14 del Cédi-
go de procedimiento penal. (1. S. P.)
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PESCATORE, V.: «Doveri contrattuali e responsabilita aquiliana dell’appaltato-
re», RDC, 2000, niim. 2, parte segunda, pp. 179-209.

Deberes contractuales y responsabilidad contractual del constructor: res-
ponsabilidad objetiva y criterios de imputacién. Responsabilidad indivi-
dual y de empresa. (M. R.D. R}

PETER, H.: «Verzicht auf Rechte und Befungnisse, insbesondere im Obli-
gationenrecht. Kausale und abstrakte Verfiigungen», AcP, abril 2000,
pp- 149-191.

El autor analiza los supuestos de renuncia mds importantes en el &mbito
del Derecho de obligaciones, previstos expresamente por la ley, se detie-
ne en algunas otras situaciones que igualmente han de calificarse como
renuncia, y examina el reflejo de la figura en los Derechos reales y en el
Derecho sucesorio. Intenta delimitar la renuncia frente a otros negocios o
actos juridicos que implican una dejacién de derechos: la cesién, la reso-
lucién o la revocacidn. Este recorrido le permite profundizar en la natura-
leza de la renuncia como negocio de disposicién y su cardcter abstracto o
causal, atendiendo a su caricter unilateral o bilateral. (. G. P.)

PiERATTI: «Risque de pollution et sécurité: un défi pour les assureurs mariti-
més», GP, 2000, nim. 194-195, pp. 12-18.

Riesgo de contaminacion por las sucesivas catdstrofes maritimas. Res-
puesta juridica. Seguro preventivo y otras medidas. (1. S. P.)

P1zZOFERRATO, A.: «Il danno alla persona: linee evolutive e tecniche di tute-
la», CI, 1999, niim. 3, pp. 1047-1114.

Anilisis de diversas cuestiones referentes al dafio a la persona: el derecho
a la salud, la evolucion jurisprudencial del dafio biolégico, del dafio psi-
quico y del dafio moral, el dafio a la persona del trabajador, el dafio por
pérdida de oportunidad, las funciones del resarcimiento en el 4mbito del
dafio a la persona, las técnicas de reparacién en forma especifica de los
derechos de la persona... (Alma R. G.)

RAMPONE, F.: «Proventi della sponsorizzazione e tutela del diritto materiale
d’autore - nota a Cass. 18 dicembre 1999 n. 13931», GC, 2000, nim. 4,
pp. 1023-1024. (M. R.D.R.)

REICH, N: «Die Umsetzung der Richtlinie 1999/44/EG in das deutsche
Recht», NJW, 1999, pp. 2397-2403.

La transposicién de la Directiva 1999/44/EG en el Derecho aleman.

El profesor de Bremen analiza las reformas necesarias que la Directiva
exige en el Derecho alemin a partir de una propuesta de 1992 de la Comi-
sion para el derecho de obligaciones, haciendo hincapié tanto en las obli-
gaciones positivas de transposicion, cuanto en el 4mbito que la Directiva
deja a la libertad del legislador estatal. (M. P. G. R.)

RENCK, A.W.: «Kennzeichenrechte versus Domain-Names Eine Analyse der
Rechtsprechung», NJW, 1999, pp. 3587-3594.

Derecho de marcas versus nombres de dominio. Un andlisis de la juris-
prudencia.
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La situacién planteada entre quienes ostentan derechos de marcas y la
proteccion de los mismos y el registro de direcciones de internet por parte
de terceros con utilizacion (;vulneracién?) de aquéllos, plantea una inte-
resante problematica que el trabajo trata de presentar. (M. P. G. R.)

RETZLAFF, B.: «Schadensertzanspruch des Bauherrn nach ungerechtfertigter
Baueinstellung bei Genehmigungsfreiheit?», NJW, 1999, pp. 3224-3229.

Demanda de indemnizacion de dafios por parte del propietario ante la ile-
gitima suspension de la construccién en los supuestos de no requerimien-
to de permiso.

El trabajo analiza las posibilidades de resarcimiento del propietario a
quien se suspende el proyecto de contruccién por parte de las autoridades
responsables del mismo mientras se resuelve una disputa con los predios
vecinos. La generalizacion de la ausencia de permiso en los respectivos
Liéinder hace que sea dudoso el planteamiento de una accion contra el
vecino, por lo que se analiza esta posibilidad junto con la de plantear la
accién contra las autoridades. (M. P. G.R.)

REVESZ, R.L.: «<Environmental Regulation, Cost-Benefit Analysis, and the Dis-
counting of Human Lives», Colum. L. Rev., 1999, vol. 99, pp. 941-1017.

El manejo de analisis del tipo coste-beneficio es frecuente en materias
como el Derecho ambiental o la proteccién de la salud. En dicho andlisis
se atribuye un valor a las vidas que se estima que han sido salvadas con
cada nueva regulacién, para que computen como beneficio. El problema
se produce al cuantificar los dafios que no se manifiestan de modo inme-
diato sino que permanecen en estado latente durante un cierto perfodo de
tiempo, como ciertas enfermedades. Se considera que quienes admiten
siempre un descuento que refleje el transcurso de tiempo entre la exposi-
ci6n de la victima al agente causante del dafio y la produccién del resulta-
do dafioso no distinguen como debieran entre dafios latentes y dafios a
futuras generaciones. Mientras el descuento es admisible en el primer
caso, efectuarlo en el segundo seria éticamente injustificable. (A. R. G.)

Riccio, A.: «Il controllo giudiziale della liberta contrattuale: 1’equita corretti-
vax, CI, 1999, niim. 3, pp. 939-943.

Posicion del Juez frente a la autonomia contractual: ;ha desaparecido el
dogma de la intangibilidad del contrato? (Alma R. G.)

Riccio, G. M.: «Promessa di vendita di cosa altrui e garanzia per evizione del
promittente alienante», NGCC, 2000, nim. 1, pp. 129-134.

Comentario a la sentencia del Tribunal de Casacién de 10 de marzo
de 1999 nim. 2091, acerca de los negocios sobre el patrimonio ajeno.
(Alma R. G.)

RIVERA: «Vers un transfert des risques inhérents a 1’acte de construire?», GP,
2000, nim. 135-137, pp. 2-6.

El derecho de reparacion esté condicionado a la demostracion de una falta
del constructor, de un incumplimiento de sus obligaciones. El derecho de
reparacion como Derecho objetivo. (1. S. P.)
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Ross, J. M.: «Baseball Litigation: A New Calculus for Awarding Damages in
Tort Trials», Texas L. Rev., 1999, vol. 78, nim. 2, pp. 439-466.

El autor presenta un modelo para resolver el problema de los veredictos
que conceden indemnizaciones desorbitadas en juicios de responsabili-
dad civil. El modelo propone acudir a un sistema arbitral semejante al
empleado en las disputas salariales entre los profesionales del béisbol
americano: baseball arbitration. Segiin este sistema, que denomina
baseball litigation, 1a decisién sobre la cuantfa indemnizatoria se atribui-
ria a un jurado, que escogeria entre la cuantia propuesta por el demandan-
te o la cuantfa indemnizatoria propuesta por el demandante. Ello evitarfa
veredictos excesivos y errdticos, al mismo tiempo que superaria los
inconvenientes de otra posible alternativa: aquella que impone legalmen-
te al jurado un techo indemnizatorio maximo, con el inconveniente de
restringir su margen de discrecionalidad. (J. S. F.)

ROssATO, A.: «Considerazioni in tema di risarcimento del danno non patrimo-
niale. Una comparazione economico-giuridica», RDC, 2000, ndm. 1,
parte segunda, pp. 59-100.

Consideraciones acerca de la indemnizacién por dafos no patrimonia-
les en el derecho comparado: ordenamiento juridico francés, alemédn e
italiano.

Especial referencia a la teoria econémica de la responsabilidad civil.
(M.R.D.R.)

SAAR S., Ch.: «Grenzen des vertraglichen Drittschutzes- BGH, NJW, 1996,
2927, JuS, 2000, pp. 220-224.

Las fronteras de la proteccion contractual de los terceros. Comentario a la
sentencia del BGH de 2 de julio de 1996. (M. P.G.R.)

SALAFIA, V.: «Azione sociale di responsabilita contro I’amministratore, falli-
mento della societa, azione del curatore, chiusura del fallimento, nuova
azione della societa - osservazione a App. Torino 16 marzo 1998», GC,
1999, nim. 12, pp. 3438-3440. (M. R.D. R)

SALAFIA, V.: «L’azione di risarcimento del danno prevista dal secondo comma
dell’art. 2054-quater c.c. - nota a Trib. Milano 16 settembre 1999», GC,
2000, nim. 2, pp. 549-554. (M. R. D. R.)

SARGOS: «Approche judiciaire du principe de précaution en matiere de rela-
tion médecin/patient», SJ, 2000, nim. 19, [-226, pp. 843-849.

Separa el alcance del principio de precaucién cuando éste se aplica a la
medicina curativa y cuando se aplica a la medicina preventiva o predic-
tiva. (1. S. P.)

ScHERMI, A.: «Annotazioni sull’amministratore di fatto di societa per azioni -
nota a Cass. 14 settembre 1999 nim. 9795», GC, 2000, nim. 1, pp. 80-82.
(M.R.D.R.)
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ScHMIDT-SZALEWSKI: «La force obligatoire & I’épreuve des avant-contrats»,
RTDC, 2000, ndm. 1, pp. 25-46.

Efectos obligatorios del precontrato. Estudio a través de las diversas san-
ciones juridicas ante su no cumplimiento. Particularidad del Derecho
francés en la materia. (R. A. R.)

SCHRODER, R./BEDAU, M.: «Doping: Zivilrechtliche Anspriiche des Konku-
rrenten gegen den gedopten Sportlers, NJW, 1999, pp. 3361-3367.

Dopaje: pretensiones civiles de los competidores contra los deportistas
dopados.

El proceso entre varios deportistas de 1a DDR y sus médicos y entrenado-
res por dafios sufridos a consecuencia del dopaje ha suscitado una dimen-
sién privada de este problema que, en el contexto del deporte profesional,
mueve cantidades muy importantes. En este trabajo se estudia s6lo una de
estas dimensiones: la de los dafios causados a los competidores por aqué-
llos que han utilizado productos prohibidos. (M. P. G. R.)

SEBASTIO, F.: «Leasing e concorrenza - nota a Cass. 2 novembre 1998
n. 10926», GC, 1999, nim. 12, pp. 3394-3401. (M. R. D.R.)

SEBASTIO, F.: «Tutela del consumatore e regolamentazione delle informazioni
pubblicitarie relative al marchio - nota a TAR Lazio, sez., I, 17 settembre
1999 n. 356 (ord)», GC, 2000, nim. 2, pp. 609-622. (M. R. D.R.)

SEGRETO, A.: «La ripartizione dell’onere della prova in tema di risoluzione
per inadempimento», GC, 2000, ndm. 4, pp. 173-188.

Anilisis doctrinal y jurisprudencial, con alusién al Derecho comparado
en relacién con el Cédigo civil alemdn, de la carga de la prueba en los
casos de incumplimiento. Revision de las teorias a favor del deudor y del
acreedor.

Tratamiento del tema en relacién a las obligaciones negativas, de protec-
cién y la ejecucién inexacta de prestaciones positivas. (M. R.D.R.)

SeiF, U.: «Die postmortale Vollmacht», AcP, abril 2000, pp. 192-239.

El mandato post mortem se diferencia del mandato inter vivos cuyos efec-
tos pueden persistir tras la muerte del mandante. En el segundo caso, el
contrato se celebra sin consideracion a la muerte del poderdante, y la con-
tinuacién puede haberse dispuesto de forma expresa o derivar de la rela-
cién juridica, base de su concesién, conforme al § 168 BGB. El mandato
post mortem, en cambio, estd destinado a surtir efectos con la muerte del
principal y suscita el problema de la aplicacién de las normas que rigen la
sucesién mortis causa. El autor atiende fundamentalmente a la finalidad
del poder. Si el poder se concede en interés del apoderado, se somete a
los requisitos de los negocios de disposicién mortis causa; en otro caso,
rigen las normas sobre ejecucion testamentaria. (1. G. P.)

SERRA, T.: «Inadempimento del contratto di viaggio e danno da vacanza rovi-
nata - nota a Giud. Pace Siracusa 26 marzo 1999», GC, 2000, nim. 4,
pp. 1207-1209. (M. R.D.R.)
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SHEINMAN, H.: «Contractual Liability and Voluntary Undertakings», Oxford
J. Legal Stud., 2000, vol. 20, nim. 2, pp. 205-220.

Sheinman rechaza algunas de las criticas contra la 1lamada teoria volunta-
rista del contrato, pero tampoco acepta la formulacién tradicional de ésta.
En su opinidn, no procede seguir hablando de «voluntad de las partes»,
porque se trata de una expresion ambigua. Tras proponer que se use en su
lugar la expresién «compromisos voluntarios» (voluntary undertakings),
estudia el fundamento y la funcién de la responsabilidad contractual, y
concluye que consiste en respaldar el cumplimiento de las obligaciones
voluntarias. (A.R.G.)

SICCHIERO, G.: «Studi preliminari sutla clausola del contratto», CI, 1999,
nim. 3, pp. 1194-1268.

Algunas cuestiones relativas a la cldusula del contrato: nocién formal de
cldusula contractual, nocién preceptiva de cldusula del contrato, inter-
pretacion de la cldusula, contenido obligatorio de la cldusula, distincion
entre cldusula y parte del contrato, estructura de la cldusula, distin-
cién entre cldusulas principales y secundarias... (Alma R. G.)

SILLARD: «Ventes a la barre et droit de préemtion urbain», GP, 2000,
ndm. 33-34, p. 2.

Estudio sobre el asunto del Consejo de Estado, seccidén contencioso, de
27 de octubre de 1999, sobre aplicacién del articulo 213.1 del Cédigo de
urbanismo.(/. S. P.)

SPINDLER, G.: «Das Jahr 2000-Problem in der Produkthaftung: Pflichten der
Hersteller und der Softwarenutzer», NJW, 1999, pp. 3737-3745.

Efecto 2000 y responsabilidad del fabricante por los productos. Deberes
del fabricante y de los usuarios. (M. P. G. R.)

STAUCH, M.: «Taking the Consequences for Failure to Warn of Medical
Risks», Mod. L. R., 2000, vol. 63, pp. 261-268.

Con motivo de la sentencia de la Corte Suprema de Australia Chapper v.
Hart (1998) 72 ALJR 1344, relativa a un supuesto de responsabilidad
médica por incumplimiento del deber de informar sobre los riesgos de una
operacidn, el autor revisa el estado del derecho australiano en la materia,
con especial atencidn al problema de la causalidad. Para determinar la
existencia de nexo causal en supuestos de incumplimiento médico del
deber de informar, deben acreditarse dos presupuestos: el primero, relativo
a la «causalidad de hecho», consiste en establecer si, de haber sido infor-
mado del riesgo, el paciente habria consentido la intervencién. En esta
cuestion, la Corte Suprema australiana aplica un criterio «subjetivo» (;qué
habria hecho el paciente concreto si hubiera tenido toda la informacién?),
en lugar del estidndar «objetivo», dominante en el derecho norteamericano
y en Canadd (;que habria decidido cualquier persona razonable en la
misma posicién que la paciente?). El segundo presupuesto —y el mas difi-
cil en estos casos— consiste en apreciar la «causalidad juridica», aspecto
que se valora conforme al criterio de la creacién o incremento del riesgo
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finalmente verificado: si, de haber practicado la operacién un médico mas
experimentado, se habria reducido el riesgo. {J. S. F.)

STAUDENMAYER, D.: «Die EG-Richtlinie iiber den Verbrauchsgiiterkauf»,
NJW, 1999, pp. 2393-2397.

La Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25
de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la venta y las garan-
tias de los bienes de consumo. Estudio de esta importante directiva reali-
zado por un autor que participé directamente en su elaboracién, en su
calidad de funcionario de la Comisién. (M. P. G.R.)

TCHENDJOU: «La faute extra-contractuelle», GP, 2000, nim. 96-97, pp. 3-12.

Diferencia entre responsabilidad civil contractual y extracontractual. Deli-
mitacion. Naturaleza juridica de la responsabilidad aplicable. (1. S. P.)

TEDEscO, G.: «Sui rapporti tra eccezione di parte e poteri del giudice in
tema di prescrizione - osservazione a Cass. 2 agosto 1999 n. 8369, 26
aprile 1999 n. 4143 e 24 marzo 1999 n. 2789», GC, 1999, nim. 12,
pp. 3303-3305. (M. R.D.R.)

TEMPEL, O.: «Das zeitliche Moment bei Bestimmung der erheblichen
Beeintrachtigung der Reise mit Rahmen des § 651 f 11 BGB», NJW, 1999,
pp. 2012-2014.

El momento temporal en la determinacién de la reduccién sustancial del
viaje en el marco del § 651 fII1 BGB. (M. P.G.R.)

TEMPEL, O.: «Die Plichten des vermittelnden Reisebiiros. Zugleich zur Kon-
ditionenempfehlung allgemeine Geschiftsbedingungen fiir Reisemittler»,
NJW, 1999, pp. 3657-3664.

Los deberes de la agencia de viajes intermediaria. A propésito de las reco-
mendacién de «Condiciones generales para intermediarios turisticos». El
autor analiza la propuesta de condiciones generales hecha por la Asocia-
cién Alemana de Turismo. (M. P.G. R.)

THIENE, A.: «Uso giurisprudenziale del diritto all’integritd del patrimonio»,
NGCC, 2000, nim. 1, pp. 35-60.

Varias hipétesis de lesién del derecho a la integridad del patrimonio en la
jurisprudencia: dafio meramente patrimonial derivado de falsas informa-
ciones, lesion de la reputacién econdmica, complicidad en el incumpli-
miento, dafio derivado de la pérdida de oportunidad... (Alma R. G.)

ToLEDO: «La compensation conventionnelle», RTDC, 2000, niim. 2, pp. 265-281.

Compensacién como pago simplificado. Nueva visién de la compensa-
cién como garantia similar a un privilegio, con analogias a las garantias
fiduciarias. (R. A. R.)

ToLHURST, G.J.: «Assignment, Equities, The Trident Beauty and Restitution»,
Cambridge L.J., 1999, vol. 58, pp. 546-566.

Estudio sobre la cesién de derechos contractuales en el Derecho inglés.
Segtin Tolhurst, el cesionario adquiere un derecho igual al del cedente,
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pero que s6lo serd plenamente efectivo si éste cumple con sus obligacio-
nes con respecto a la otra parte contractual. De este modo, si el cedente es
el arrendador de un buque, y cede el derecho al cobro de la renta a un ter-
cero, el arrendatario puede solicitar de éste que le restituya las cantidades
a €l abonadas en concepto de la renta por haber incumplido el cedente su
deber de entrega del buque. Este fue precisamente el caso de la sentencia
de la House of Lords Pan Ocean Shipping Co Ltd v. Creditcorp (The «Tri-
dent Beauty») [1994] | W.L.R. 161, que lleg6 a un resultado distinto,
aqui criticado por el autor. (A. R. G.)

TORIELLO, F.: «Responsabilitd per cose in custodia: il caso delle porte a vetri
automatiche», NGCC, 1999, nim. 6, pp. 850-855.

Danos ocasionados por las cosas bajo custodia y presuncidén de culpa.
(AlmaR.G.)

TOURNAFOND: «Remarques critiques sur la directive européenne du 25 mai
1999 relative a certains aspects de la vente et des garanties des biens de
consommation», RDS, 2000, nim. 10, ch. b., pp. 159-162. (R.A.R.)

TraAzz1, M. R.: «La responsabilitd extracontrattuale dell’avvocato», CI, 1999,
nidm. 3, pp. 956-968.

Articulo sobre la responsabilidad civil del abogado. (Alma R. G.)

TROCHU: «Vente et garanties des biens de consommation (directive CE
nim. 1999-44 du 25 mai 1999)», RDS, 2000, nim. 7, ch. b., pp. 119-123.

Comentario a proposito de la directiva comunitaria sobre ventas de con-
sumo y sus garantias. (R. A. R.)

VIDIRI, G.: «Sugli obblighi dell’amministratore nella vendita della quota del
socio moroso ex art. 2477 C.C. —nota a Trib. Roma 20 luglio 1999», GC,
1999, nim. 12, pp. 3451-3454. (M. R. D. R.)

VIDIRY, G.: «Sui limiti dei poteri deglli amministratori di societa e sulle conse-
guenza privatistiche della violazione dell’art. 2624 C.C. —nota a Cass. 14
maggio 1999 n. 4774», GC, 2000, ndm. 2, pp. 446-451. (M.R.D.R.)

VINEY: «Responsabilité civile. Chronique d’actualité», SJ, 2000, nim. 26,
1-241, pp. 1237-1246.

Breves comentarios a distintas sentencias en temas de responsabilidad.
(I.LS.P)

VINEY: «Responsabilité civile. Chronique d’actualité», SJ, 2000, niim. 27,
1-243, pp. 1317-1319.

La responsabilidad de los profesionales de la salud en la jurisprudencia
francesa mds reciente. Obligacién de informacién y sus limites. (R. A. R.)

VisALLL N.: «La promessa di mutuo nell’ambito della teoria del contratto
reale», RDC, 2000, nim. 1, parte primera, pp. 63-103.

Andlisis de la promesa de mutuo en el &mbito de la teorfa del contrato
real: estructura, régimen juridico y efectos, con especial referencia a la
funcién de la traditio en los contratos reales. (M. R. D. R.)
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VITALE, S.: «La responsabilita civile della P.A per i danni derivanti da beni
pubblici al vaglio della Corte costituzionale: un’occasione sfumata - nota
a C. cost. 10 maggio 1999 n. 156», GC, 2000, nim. 3, pp. 649-656.
(M.R.D.R.)

WACKE, A.: «Eigentumserwerb des Kéufers durch schilchten Konsens oder
erst mit Ubergabe? Unterschiede im Rezeptionsprozess und ihre mogli-
che Uberwindung», ZEuP, nim. 2, 2000, pp. 254-262.

El autor contempla brevemente los distintos sistemas de transmisidn
inter vivos del dominio, comparando el sistema consensual, el del titulo y
el modo y el sistema alemdn. Considera que el principio basado en la
necesidad de tradici6n es el més adecuado y revela los inconvenientes del
acuerdo abstracto traslativo. (I. G. P.)

WACKERBARTH, U.: «Unternehmer, Verbraucher und die Rechtfertigung der
Inhaltskontrolle vorformulierter Vertrige», AcP, enero 2000, pp. 45-90.

Con la nueva redaccién del § 24 de la AGBG por Ley de 19 julio 1996,
se introdujeron en Derecho aleman las novedades exigidas por la Direc-
tiva comunitaria sobre cldusulas abusivas en contratos con consumidores.
El autor considera que la nueva norma permite replantear el debatido
tema del fundamento del control de contenido. La respuesta a tal cuestién
sirve de gufa a la hora de resolver muchas de las dudas interpretativas que
provocan las normas de la AGBG, en particular por lo que se refiere a su
ambito de aplicacién. (1. G. P.)

WAGNER, G.: «Geldersatz fiir Personlichkeitsverletzungen», ZEuP, nim. 2,
2000, pp. 200-228.

Breve estudio sobre la indemnizacion por daio moral, la pecunia doloris,
desde una perspectiva histdrica y comparada, con referencia al sistema
inglés y al estadounidense. (1. G. P.)

WEBER, R.: «Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts-Begriff, Voraussetzun-
gen», JuS, 2000, pp. 313-320.

El Derecho civil de sociedades. Concepto y presupuestos.

El autor trata de alcanzar la correcta comprension de la forma primitiva
de sociedad de tipo personalista, la sociedad civil, que se regula en los
§§ 705 y ss. BGB, y que es la menos estudiada de las formas societarias.
Para ello, analiza su concepto y presupuesltos, sus problemas de direccidn
y representacion, la reglamentacion de su patrimonio y los temas de res-
ponsabilidad de la sociedad. (M. P. G. R.)

WEBER y otros: «Les droits de plantation et de replantation son attachés au
fond donné a bail supportant I’exploitation viticole», RDS, 2000, ndm. 7,
ch. r, pp. 139-145.

Notas a la sentencia de la corte de casacidn civil, seccidn tercera, de 24
de marzo de 1999. (R.A.R.)
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WENCKSTERN, M. : «Die Geschiftsanmassung als Delikt», AcP, abril QOOO,
pp- 241-270.

La gestién de negocios ajenos sin mandato se regula en el BGB en el
Libro II (Derecho de las relaciones obligatorias), a continuacién del con-
trato de mandato, §§ 677 a 687, Titulo XI. El § 687.11 contempla la deno-
minada Geschdftsanmassung, la gestién consciente de un negocio ajeno
como propio, remitiendo a la aplicacion de alguna de las normas anterio-
res del mismo titulo XI. El autor explica las razones histéricas que deter-
minaron la ubicacién sistemadtica del precepto, a la vez que examina las
propuestas de insertarlo entre las normas de responsabilidad por hecho
ilicito o en las de enriquecimiento. En su opinién, el supuesto de hecho es
un acto ilicito, por lo que deberia encontrarse en la sede correspondiente,
si bien con un régimen especifico. (I. G. P.)

WHITTAKER, S.: «Unfair Contract Terms, Public Services and the Construc-
tion of a European Conception of Contract», L.Q.R., 2000, vol. 116,
pp. 95-120.

Reflexién general sobre la posibilidad de una concepcién europea del
contrato, que derive de los principios generales comunes a los ordena-
mientos de los Estados miembros de la Unién Europea y que pueda ser
iitil en la interpretacién de la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril, sobre
clausulas abusivas en los contratos con consumidores. Para el autor, €l
TICE debe explorar esta posibilidad y concluir que la prestacion de servi-
cios publicos entra en el dmbito de aplicacion de la Directiva. (J. R. 1.)

WILHELM, J.: «Die Kondition der Zahlung des Biirgen oder Garanten auf ers-
tes Anfordern im Vergleich zur Zession», NJW, 1999, pp. 3519-3526.

La condicién de pago del fiador o garante a primera demanda en compa-
racién con la cesién. (M. P. G. R.)

WILLMANN: «Violence, contrat et religion», RDS, 2000, ntim. 4, ch. r.,, pp. 76-
81.(R.A.R.)

WORTHINGTON, S.: «Fiduciaries: When is Self-Denial Obligatory?», Cam-
bridge L.J., 1999, vol. 58, pp. 500-508.

El autor considera que algunas de las relaciones juridicas que suelen cali-
ficarse como «fiduciarias» no lo son en realidad. En su opinién, debe
acogerse en este punto un criterio restrictivo, que no sélo tenga en cuenta
los elementos o requisitos de dichas relaciones, sino también su funcién,
que es eminentemente publica o social (ha de tenerse presente que el tér-
mino «fiduciario» se aplica aqui a determinadas relaciones de origen
legal). La relacidn fiduciaria existe asi cuando ademds de concurrir sus
elementos, la funcién de la misma impone a una de las partes una auto-
limitacién de sus intereses (self-denial). (A.R. G.)

ZACCARIA, A.: «La tutela del promittente compratore in buona fede di una
cosa altrui», RDC, 2000, nim. 2, parte segunda, pp. 119-144.

Revision de los medios de tutela del promitente comprador de buena fe
de una cosa de otro, en caso de incumplimiento del vendedor. Disciplina
aplicable. (M. R. D.R.)
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ZUGEHOR, H.: «Berufliche Dritthaftung - insbesondere der Rechtsanwilte,
Steuerberater, Wirtschaftspriifer und Notare - in der deutschen Rechtspre-
chung», NJW, 2000, pp. 1601-1609.

Responsabilidad profesional del tercero en la jurisprudencia alemana; en
especial del abogado, el asesor fiscal, el interventor y el notario. (M. P.G. R.)

ZUMBANSEN, P.: «Drittschiitzende Wirkung eines Anwaltsvertrages und ver-
deckte Sacheinlage», JZ, 2000, pp. 442-446.

Los efectos de proteccion frente a terceros de un contrato de prestacién de
servicios de abogado, y las aportaciones secretas en especie. (M. P. G. R.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

ANNUNZIATA, M.: «Procedimento possesorio € ricorso per cassazione - osser-
vazione a Cass. 26 maggio 1999 n. 5118 e Cass. 11 febbraio 1999 n. 1161»,
GC, 2000, ndm. 2, pp. 438-439. (M. R.D.R.)

ATIAS: «La réduction prétorianne du délai de contestation des décisions des
assemblees de copropiétaires», RDS, nim. 22, ch. r., p. 352.

Breve comentario sobre procesos de impugnacién de acuerdos comunita-
rios en la Propiedad Horizontal. (R. A. R.)

ATIAS: «Les actions en justice a fin de police civile dans les groupements de
propietaires», RDS, 2000, ndm. 29, ch. r., pp. 447-449.

Las acciones de los comuneros reclamando la legalidad. Problemas de
delimitacion de tales acciones. (R. A. R.)

BEAUBRUN: «Un contentieux parasitaire: la notion de saisie immobiliére»,
RDS, 2000, nim. 2, ch. r,, pp. 23-27.

Notas a las sentencias de la Corte de casacién civil, seccién segunda, de 3
de junio de 1998 y 8 de abril de 1999. (R.A.R.)

BEcoOUR: «Réflexions sur le contrat d’édition», GP, 2000, nim. 224-225,
pp- 3-6.

Estudio a propésito de la sentencia TGI de 30 de noviembre de 1999 de
Paris, seccion 3.7, sobre fundamento del contrato de edicién y obligacio-
nes de las partes. (1. S. P.)

BiGor: «L application du code de la propieté intellectuelle dans les relations con-
tractuelles de la presse et qualification de I’oeuvre de presse», RDS, 2000,
nim. 31, ch. b., pp. 668-672.

Estudio a propésito de la sentencia de la Corte de Apelacion de Versalles,
seccion 12, de 23 de septiembre de 1999, sobre la aplicacién del articu-
lo 112, 2.2 del C. Prop. Intelle. (R. A. R.)

BONAMORE, D.: «Danni da occupazione acquisitiva - nota a Cass., sez., un.,
21 luglio 1999 n. 484», GC, 2000, niim. 1, pp. 98-105. (M. R.D.R.)
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BONNET: «Le cautionnement réel est-il réellement un cautionnement», RDS,
2000, nim. 13, ch. b., pp. 302-306.

Notas a la sentencia de la corte de casacién civil, seccién primera, de 4 de
mayo de 1999. (R.A.R.)

BOUDRY: «Les billets de banque en sont pas protégés par le Code de la propie-
té intellectuelle», RDS, 2000, nim. 14, ch. b., pp. 322-325.

Notas a la sentencia de la Corte de Apelacion de Paris de 10 de noviem-
bre de 1992. (R.A. R.)

BRANLARD: «La propiété intellectuelle et les oeuvres éphémeres», GP, 2000,
niim. 47-48, pp. 4-14.

Proteccion del creador: proteccién contractual y extracontractual. Protec-
cién de la obra: composicion, ingredientes, etc. (1. S. P.)

BUFFET DELMAS D’ AUTANE: «La protection des marques de renommée a 1’é-
preuve de la jurisprudence de la Cour de cassation», RDS, 2000, nim. 8,
ch. b., pp. 185-190.

Notas a la sentencia de la corte de casacién comercial de 29 de junio
de 1999.(R.A.R.)

CaLvarl, F.: «Atti emulativi e rispetto delle distanze legali», NGCC, 2000,
ndm. 1, pp. 88-92.

Comentario a la sentencia del Tribunal de Casacién de 22 de octubre de
1999 nim. 3275, sobre el contenido del derecho de propiedad. (Alma R. G.)

CarrioLL: «La loi frangaise sur la preve et la signature électroniques dans la
perspective européenne. Dir. 1999/93/CE du Parlement européen et du
Conseil du 13 décembre 1999», SJ, 2000, nim. 18, [-224, pp. 787-795.

Estudia el autor la nueva ley en lo relativo a: la consagracion juridica de
la firma electrénica, el campo de aplicacién y principios rectores; el régi-
men juridico de las prestaciones de servicios de certificacién (PSC) y en
cuanto a la acreditacién voluntaria y a la responsabilidad. (1. S. P.)

CAROSONE, O.: «Antologie di canzoni e contraffazione semplice», Dir. Aut.,
1999, niim. 4, pp. 621-622.

Comentario a la sentencia del Tribunal de Roma de 26 de marzo de 1999
sobre la libre utilizacién de partes de obras ajenas a los fines de critica,
discusién o ensefianza. (Alma R. G.)

CATERINA, R.: «Usufrutto e proprieta temporanea», RDC, 1999, nim. 6, parte
segunda, pp. 715-755.

Revisién de las figuras del usufructo, titularidades temporales y la «pro-
piedad temporal» en la doctrina italiana, en relacién con el destino econé-
mico de los bienes. Especial referencia a minas y bosques. (M. R. D. R.)

CAVALLO, B.: «Servitii coattiva di passaggio a favore di un fondo non intercluso
ed esigenze dei portatori di handicap», NGCC, 1999, nim. 6, pp. 822-828.

Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional de 10 de mayo
de 1999, ndm. 167, sobre ampliacién de la servidumbre de paso. (AlmaR. G.)
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CoLLoVvA, C.: «Sui recenti sviluppi in materia di compressione audio digitale
e di tutela dei diritti degli autori, degli interpreti o esecutori e dei produt-
tori nella distribuzione On-line di brani musicali», Dir. Aut., 1999, ndm. 4,
pp- 561-572.

Reflexiones sobre la evolucién del mercado de la distribucién de obras
del ingenio tuteladas por el derecho de autor ante el crecimiento de la red
Internet y el intenso volumen de intercambios operados a través de ésta.
(AlmaR.G.)

DELEBECQUE/SIMLER: «Droit des siiretés», SJ, 2000, ndm. 9, 1-209, pp. 343-350.

Breves comentarios a diversas sentencias sobre: sociedades personales;
sociedades reales, etc. (/. S. P.)

DE PRETO, E.: «Due diverse azioni a tutela del diritto di autore di opere musi-
cali», Dir. Aut., 1999, nam. 4, pp. 604-610.

Comentario a la sentencia de apelacién del Tribunal de Milin de 28 de
mayo de 1999 sobre la falta de consentimiento del titular del derecho de
autor al uso de un fragmento musical para spot publicitario. (Alma R. G.)

DE TiLLA, M.: «Modifica del regolamento di condominio e pari uso delle
cose comuni - nota a Cass. 6 febbraio 1999 n. 1057», GC, 1999, niim. 12,
pp- 3370-3374. (M. R.D.R.)

DE TiLLA, M.: «Sulle limitazioni del regolamento contrattuale di condominio:
servitdl prediali ed oneri reali - nota a Cass. 15 aprile 1999 n. 3749», GC,
2000, nim. I, pp. 166-171. (M.R.D.R.)

D’Otravl, L.: «Garanzie atipiche e tutela cautelare; la natura del contratto
autonomo di garanzia non impedisce la misura inibitoria quando sussiste
il periculum dell’alterazione del sinallagma contrattuale dell’assetto
negoziale globalmente considerato - nota a Trib. Roma 6 novembre 1998
(ord)», GC, 1999, ndm. 12, pp. 3459-3470. (M. R. D. R.)

Duruis: «Privilege du syndicat des copropiétaires et liquidation judiciaire des
sociétés», GP, 2000, nim. 33-34, pp. 3-8.

El privilegio especial inmobiliario de la Junta de propietarios segin Ley
de 21 de julio de 1994. Tiempo de aviso y plazo de pago. (1. S. P.)

EDELMAN: «Les bases de données ou le triomphe des droits voisins», RDS,
2000, niim. 5, ch. b., pp. 89-94.

La proteccién de las bases de datos por la Ley de 1 de julio de 1998 es
inquietante, para el porvenir del derecho de autor, en un doble sentido. De
un lado, en lo concerniente a las bases de datos originales, favorece la
penetracion del copyright; de otra parte, en lo concerniente a las bases de
datos sui generis, confiriendo a su productor, simple investigador, un
derecho paralelo. (R. A. R.)

EDELMAN: «Une premiere décision de la CJCE sur I’interprétation de la direc-
tive relative a I’harmonisation de 1a durée de protection des droits d’au-
teur», RDS, 2000, ndm. 12, ch. b., pp. 277-282.

Notas a la sentencia de la Corte de Justica de la Unién Europea de 29 de
junio de 1999. (R. A.R.)
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FIORENTINI, F.: «Garanzie reali atipiche», RDC, 2000, nim. 2, parte segunda,
pp- 253-292.

Observaciones sobre las garantias reales atipicas, en respuesta a la cri-
sis de las garantias reales tipicas, y la prohibicién del pacto comisorio.
(M.R.D.R.)

FITTANTE, A.: «La tutela giuridica del design industriale: alcune osservazioni
sull’art. 27 della L. 266/1997», Dir. Aut., 2000, ndim. 1, pp. 81-92.

Articulo sobre el derecho de autor de obras de disefio industrial. (Alma
RG.)

GAUTIER Y OTROS: «De 1’écrit électronique et des signatures qui 8’y attachent»,
SJ7, 2000, nim. 24, [-236, pp. 1113-1120.

Dentro del comercio electrénico, y desde el punto de vista de la prueba,
se centra en el acto juridico y en la prueba como forma de proteccion.
Trata luego la nueva organizacién probatoria compardndola con las reglas
aplicables a la escritura sobre papel. (1. S. P.}

GIVERDON: «L’interprétation du deuxieme alinéa de I’article 25 de la loi
du 10 juillet 1965», RDS, 2000, niim. 4, ch. r., pp. 69-72.

Notas a las sentencias de la corte de casacion civil, seccidn tercera, de 17
de julio y 17 de diciembre de 1997, sobre copropiedad. (R.A. R.)

GOLDSTEIN: «Sanction de I’exploitation non autorisée d’une base de données
protégée par le droit sui generis de la loi de 1998», RDS, 2000, nim. 5,
ch. b., pp. 105-110.

Notas a la sentencia del Tribunal comercial de Paris de 18 de junio
de 1999.(R.A.R.)

GRANDINETTI, O.: «La tutelabilita erga omnes del format di programmi radio-
televisivi», Dir. Aut., 2000, nim. 1, pp. 30-80.

Amplio estudio acerca de la proteccién del format. (Alma R. G.)

INFORMATIQUE: «Droit de la preuve et signature électronique», SJ, 2000,
nim. 11, Apercu rapide, pp. 451-453.

Estudia tres campos: el proyecto CNUDCI; la directiva europea de 13 de
diciembre de 1999 y la Ley de adaptacién del derecho de prueba a las tec-
nologias de la informacién, y lo relativo a la firma electrénica. (/. S. P.)

JacoToT: «De I’indivision en nue-propiété i la licitation en nue-propiété»,
RDS, 2000, nim. 3, ch. r., pp. 59-62.

Notas a la sentencia del Tribunal de Gran Instancia de Chalonsur-Sadne
de 16 de junio de 1999. (R.A. R.)

JUEN: «La compatibilité du principe d’inaliénabilité avec la constitution de
droits réels», RDI, 2000, niim. 2, pp. 121-143.

El principio de no enajenacién: origen y evolucién en la jurisprudencia
constitucional y administrativa. Vias de reforma. (1. S. P.)
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LARROUMET: «L’acquéreur de I’immeuble loué et la caution du locataire»,
RDS, 2000, nim. 10, ch. r., pp. 155-156.

La solucién dada por la Corte de casacidn en sentencia de 6 de marzo
de 1997 para este supuesto desconoce gravemente el articulo 1692 del
Cddigo civil aplicable a la cesion de contratos. (R. A. R.)

LONGHINI, S.: «Musica, diritto e plagio», Dir. Aut., 1999, nim. 4, pp. 573-580.

El plagio entre composiciones musicales: un tema siempre de actualidad.
(AlmaR.G.)

LopiLATO, V.: «Interruzione e rinunzia alla prescrizione nell’occupazione
acquisitiva: le Sezioni Unite optano per la tutela sostanziale del privato»,
NGCC, 2000, niim. 1, pp. 19-30.

Comentario a la sentencia del tribunal de casacién de 21 de julio de 1999,
nim. 485, respecto a la ocupacién adquisitiva en la expropiacién por uti-
lidad publica. (Alma R. G.)

MAROTTE: «Quelques précisions quant aux biens susceptibles de rétention»,
RDS, 2000, nim. 16, ch. b., pp. 365-368.

Notas a la sentencia de la corte de casacién comercial de 26 de octubre
de 1999.(R.A.R.) -7

MassoN-DAuM: «Lotissements: évolution ou stabilité?», RDI, 2000, nim. 1,
pp. 1-7.

Estudio del tema y de su complejidad por la influencia de las normas
urbanisticas y privadas. Naturaleza juridica de sus normas y fuerza obli-
gatoria. Influencia del tiempo. (1. S. P.)

MENOzz1, L.: «Il diritto di autore nell’era del post-moderno», Dir. Aut., 2000,
nim. 1, pp. 14-29.

Reconstruccién de la historia del derecho de autor: el derecho de autor
como microsistema dentro del ambito del sistema. (Alma R. G.)

NAVARRE-L.AROCHE: «Le sort de I’immeuble indivis hypothéqué dans la liqui-
dation judiciaire», GP, 2000, nim. 110-111, pp. 9-14.

La licitacién del inmueble: pasos a seguir. Derechos de los acreedores.
Atribucién del precio del inmueble. (1. S. P.)

PERINET-MARQUET: «Droit des bienes», SJ, 2000, nim. 10, I-211, pp. 408-414.

Breves comentarios a diversas sentencias en materia de: propiedad; divi-
sion; copropiedad; desmembramiento del derecho de propiedad. (1. S. P.)

PIRONTI, F.: «Il diritto del condominio di servirsi della cosa comune non pud
estendersi a vantaggio di entitd immobiliari estranee - nota a Cass. 11
agosto 1999 n. 8591», GC, 2000, nim. 1, pp. 91-92. (M. R. D.R))

RAMPONE, F.: «Proventi della sponsorizzazione e tutela del diritto materiale
d’autore - nota a Cass. 18 dicembre 1999 n. 13931», GC, 2000, nim. 4,
pp. 1023-1024. (M. R.D.R.)
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RAVANAS: «L’image d’un bien saisie par le droit», RDS, 2000, nim. 2, ch. r.,
pp. 19-25.

Dificultades para encontrar la componente inmaterial del derecho de pro-
piedad por la costumbre de verlo en términos econémicos. Consideracio-
nes extrapatrimoniales derivadas de los bienes que prolongan a la perso-
na.(R.A.R)

REINBOTHE, J.: «Geistiges Eigentum und die Europidische Gemeinschaft»,
ZFEuP, num. 1, 2000, pp. 5-28.

La propiedad intelectual, segin el autor, es un instrumento imprescindi-
ble a favor de la cultura y la investigacién. En principio parece deseable
que la proteccién se realice a través de una politica comin de la Unién
Europea, si bien se trata de una meta no exenta de dificultades, dadas las
importantes divergencias entre los Estados miembros y la propia evolu-
cion politica de la Unién. Se estudian las iniciativas en esta direccién y
los acuerdos internacionales sobre la materia. (1. G. P.)

RESCIGNO, P.: «Sulla partecipazione del distributore cinematografico al diritto
a compenso per copia privata», Dir. Aut., 1999, nim. 4, pp. 581-585.

Discusién sobre si los distribuidores de obras cinematogrificas pueden
participar en el derecho de compensacién por copia privada atribuido por
el articulo 3 de la Ley de 3 de febrero de 1992, niim. 93. (Alma R. G.)

SAINTE-ROSE: «Nature juridique et usage de la dénomination collective d’un
groupe artistique», RDS, 2000, niim. 13, ch. b., pp. 299-301.

Notas a la sentencia de la corte de casacién civil, seccién primera, de 25
de enero de 2000. (R. A.R.)

SAINTE-ROSE/KHAIRALLAH: «L’hypothéque judiciaire en droit international
privé: loi applicable et faillite du débiteur», RDS, 2000, nim. 25, ch. b.,
pp. 547-552.

Notas a la sentencia de la corte de casacidn civil, seccién primera, de 17
de noviembre de 1999. (R.A. R.)

Scaronl, G.: «Le garanzie rotative», NGCC, 1999, nim. 6, pp. 409-420.

Nuevo sistema de garantias reales —de tipo rotativo— que se adapta a las
necesidades del empresario, de manera que el bien gravado puede seguir
formando parte del circulo productivo y ser libremente utilizado por el
deudor del crédito garantizado. (Alma R. G.)

TEDESCO, G.: «Sulle modalita del disconoscimento di conformita all’origina-
le di copia fotostatica di scrittura - osservazione a Cass. 18 marzo 1999
n. 2443», GC, 2000, nim. 1, pp. 180-181. (M. R. D. R.)

Vavrcavl, G.: «Intorno ai concetti di novita estrinseca e d’originalita, nella
nuova disciplina dei brevetti per invenzioni industriali», RDC, 2000,
num. 2, parte segunda, pp. 166-177.

Consideraciones en torno al concepto de novedad extrinseca y original en
el Derecho de marcas y patentes.
Visién de la propiedad industrial a través del derecho de divulgacién de
marcas y patentes. (M. R. D.R.)
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VALLENS: «Publicité fonciére et vie privée: les enjeux de Vinformatisation»,
RDS, 2000, niim. 24, ch. r,, pp. 375-381. (L. S. P.)

VisaLLl, G.: «I soggetti della prelazione agraria: profili sistematici», GC,
2000, nim. 3, pp. 123-145.

Andlisis del derecho convencional de adquisicién preferente del cultiva-
dor directo de un fundo, y su relacién con el derecho legal de adquisicion
preferente en el 4mbito agrario. (M. R. D. R.)

VV. AA.: «Droit des technologies avancées», GP, 2000, nim. 109-107.

Nimero especial bajo la direccién de A. Bensoussan sobre la influencia
de la informatica en el Derecho, con especial consideracion al uso de
internet. (1. S. P.)

DERECHO DE FAMILIA

ALAGNA, F.: «Assegno di divorzio e pensione di reversibilitd», DFP, 2000,
ndm. 1, pp. 153-174.

Comentario a la sentencia del Tribunal de Marsala de 11 de marzo de 1999
respecto a las relaciones patrimoniales entre los cényuges. (Aima R. G.)

ALLEAUME: «PACS: Solidarité contre solidarité (étude comparative des avan-
tages respectifs du mariage et du PACS au regard du droit du crédit»,
RDS, 2000, nim. 29, ch. r., pp. 450-454. (R.A.R.)

BAINHAM, A.: «Homosexuality and the Lords: Shifting Definitions of Marria-
ge and the Family», Cambridge L. J., 2000, vol. 59, nim. 1, pp. 39-42.

Comentario de la sentencia de la House of Lords de 28 de octubre de 1999,
Fitzpatrick v. Sterling Housing Association Ltd. [1999] 2 FL.R. 1027,
sobre la pretension del conviviente homosexual de ser considerado c¢én-
yuge —o al menos familiar— para suceder en la condicién de arrendatario
que ostentaba su compaiiero fallecido. Por mayorfa de tres a dos, los lores
rechazan lo primero pero admiten lo segundo. Pese a lo limitado de su
alcance, por comparacién con la situacién de las personas homosexuales
en otros paises, el autor aplaude esta decision y la califica de punto de
partida para el desarrollo futuro del Derecho inglés. Subraya que es con-
secuente con el pluralismo social y 1a igualdad de las diferentes formas de
vida intima y considera que hubiera sido censurable abstenerse y remitir
la decisién al legislador, como habian sostenido tanto la Court of Appeal
como los lores que quedaron en minoria. (J. R .I.)

BARBIERA, L.: «Conati riformistici e riforme effettive del diritto di famiglia»,
DFP, 1999, niém. 4, pp. 1272-1273.

Articulo dedicado al estudio de los intentos de reforma y de los cambios
efectivamente producidos en el campo del Derecho de familia a lo largo
del afio 1998. (Alma R. G.)
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BARDI, S.: «Sulla rilevanza e la revocabilita del consenso all’adozione di per-
sona maggiorenne», DFP, 2000, nim. 1, pp. 91-103.

Comentario a la sentencia de apelacién del Tribunal de Génova de 9 de
junio de 1997 sobre la naturaleza juridica de la adopcién de los mayores
de edad. (Alma R. G.)

BraAzier: «Modifications de la prestation compensatoire: faisons le point
apres la deuxieéme lecture au sénat», GP, 2000, nim. 254-256, pp. 2-6.

Estudio sobre las nuevas disposiciones fiscales y materiales de la presta-
cién compensatoria tras las proposiciones del Senado de 25 de enero de
1990. (1. S. P.)

BRAZIER : «La prestation compensatoire de 1’an 2000. Commentaire de la loi
du 30 juin 2000», GP, 2000, nim. 254-256, pp. 7-11.

Andlisis de la Ley de 30 de junio de 2000 sobre prestacién compensatoria
y su incidencia en la legislacion del divorcio de 1975.(1. S. P.)

CASSANO, G.: «I figli della scienza in Cassazione: il principio di autorespon-
sabilitd e I’art. 235 c.c. (una novitd giurisprudenziale in tema di feconda-
zione artificiale eterologa)», DFP, 1999, nim. 4, pp. 1115-1127.

Comentario a la sentencia del Tribunal de Casacién de 16 de marzo de
1999, nim. 2315, respecto a la fecundacién artificial heterdloga y las
relaciones paterno-filiales. (Alma R. G.)

CiaNI, G.: «Fecondazione eterologa e consenso del marito: I’inammissibilitd
del disconoscimento di paternitd nella sentenza n. 2315 del S.C.», DFP,
1999, mim. 4, pp. 1103-1115.

Comentario a la sentencia del Tribunal de Casacién de 16 de marzo de
1999, niim. 2315, sobre el desconocimiento de paternidad en la insemina-
cién heteréloga; lagunas del ordenamiento y problemas juridicos, éticos y
sociales al respecto. (AlmaR. G.)

CoNTE, M.: «Domanda congiunta di divorzio e successiva revoca unilaterale
del consenso: cronaca dell’ultima guerra tra i coniugi», DFP, 1999, niim. 4,
pp. 1264-1268.

Comentario a la Ordenanza del Tribunal de Potenza de 23 de julio de 1999
sobre las consecuencias juridicas que supone la revocacién del consenti-
miento a la demanda conjunta de divorcio por parte de uno de los cényu-
ges. (AlmaR. G.)

D’ AVACK, L.: «<Fecondazione assistita eterologa: il S.C. privilegia per la prima
volta il principio volontaristico rispetto a quello genetico», DFP, 1999,
nam. 4, pp. 1096-1102.

Comentario a la sentencia del Tribunal de Casacién de 16 de marzo de
1999, niim. 2315, acerca de la tutela del interés del menor en la procrea-
cién asistida. (Alma R. G.)

DE RUBERTIS, R.: «La comunione di beni tra coniugi: acquisto separato e
correzione del contratto», DFP, 2000, nim. 1, pp. 263-290.

Estudio acerca de la responsabilidad patrimonial con relacién al nuevo
Derecho de familia. (AlmaR. G.)
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D1 SAPIO, A.: «La partecipazione a societd lucrative del coniuge in comunione
di beni: individuazione di un paradigma alternativo», DFP, 2000, nim. 1,
pp- 311-333.

Reflexidén sobre la participacién en sociedades de personas respecto al
sistema de comunién legal entre conyuges. (Alma R. G.)

D1 SApPio, A.: «Lo scioglimento (volontario) del fondo patrimoniale in pre-
senza di figli minori e I’immortalitd di Socrate», DFP, 1999, nim. 4,
pp. 1245-1250.

Comentario al Decreto del Tribunal de Roma de 14 de junio de 1999 acer-
ca de la admision de la ruptura convencional del fondo patrimonial en
presencia de los hijos menores de edad. (Alma R. G.)

DONNIER: «Le consentement a I’adoption pléniére d’un enfant étranger dont
sa loi personnelle prohibe cette institution», RDS, 2000, nim. 3, ch. r.,
pp. 45-50.

Notas a la sentencia de la Corte de Apelacién de Aix en Provence, de 25
de marzo de 1999. (R.A.R.)

FiasTRA: «Commentaire de la loi relative au PACS», RDS, 2000, ndm. 13, ch. r.,
pp- 203-208. (1. S. P.)

FrRANK, R.: «100 Jahre BGB-Familienrecht xwischen Rechtspolitik, Verfassung
und Dogmatik», AcP, mayo 2000, pp. 401-425.

El autor ofrece un panorama de la evolucién del Derecho de familia desde
la promulgacién del BGB. Por imperativo constitucional, las reformas se
suceden a partir de la segunda mitad del siglo xx. Entre otros temas,
se trata el contenido esencial del matrimonio como institucién constitu-
cionalmente protegida, las parejas de hecho, la disgregacién del interés
familiar en proteccién de los intereses de cada uno de sus miembros, la
proteccién de los hijos y la investigacion de la paternidad. (1. G. P.)

GARRISON, M.: «Law Making for Baby Making: An Interpretive Approach to
the Determination of Legal Parentage», Harvard L. Rev., 2000, vol. 113,
ndm. 4, pp. 835-923.

La autora analiza los problemas de la filiacion de los nacidos mediante
técnicas de reproduccion artificial. Critica las diversas posturas doctrina-
les y propone una metodologia interpretativa con la que alcanzar resulta-
dos coherentes con el interés superior del hijo. Dado que no existe dife-
rencia entre las relaciones paternofiliales resultantes de la concepcidén
sexual y de la tecnolégica, considera que las reglas aplicables a la deter-
minacién de la filiacion en uno y otro caso deben tratar de armonizarse.
(J.R.1)

GRANET: «Presentation des lois du 6 mars 2000 instatuan un Defenseur des
enfants et visant la maltraitance», RDS, nim. 22, ch. r., pp. 343-352.

La proteccién de los menores: dos nuevas leyes. La primera es de 6 de
marzo de 2000 e instituye un Defensor de los menores, que es una autori-
dad independiente, investida de una misién de conciliaci6n, con poder de
formular reconsideracién a una persona fisica o juridica que tenga a cargo
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un menor y encargarse de asegurar la promocién de los derechos del
menor. La otra ley, también de 6 de marzo de 2000 tendente a reforzar el
papel de la escuela en la prevencion de los malos tratos a los menores.
(R.A.R)

LEGUEVAQUES/DOUYSSET: «L’enregistrement téléphonique comme mode
de preuve dans le contentieux du divorce», GP, 2000, nim. 89-90,
pp. 11-14.

El principio de prohibicién de prueba y derechos de la personalidad. Sus
limites. (1. S. P.)

Li1BERTI, L.: «Sul passaggio in giudicato dell’omologa di separazione
consensuale ai fini della domanda congiunta di divorzio», DFP, 1999,
ntm. 4, pp. 1167-1175.

Comentario a la sentencia de apelacién del Tribunal de Bari de 30 de
octubre de 1998, respecto a la revocacion del consentimiento para la soli-
citud de la separacién de comtn acuerdo. (Alma R. G.)

LoYER: «PACS vobis», GP, 2000, nim. 254-256, pp. 20-23. (1. S. P.)

MIRABAIL: «Les obstacles juridiques a la recherche de la vérité biologique en
matiere de filiation: discordances et anachronismes», RDS, 2000, nim. 9,
ch. r, pp. 146-150.(R.A.R.)

MoLEEessis: «La réécriture de la loi relative au PACS par le Conseil constitu-
tionnel», SJ, 2000, ndm. 10, I-210, pp. 399-407.

El Consejo constitucional, en decisién de 9 de noviembre de 1999, hace
un examen de la ley relativa a los actos civiles de solidaridad que marca
una evolucién notable. Con su interpretacion hace una nueva reestructura
de 1a ley de una forma moderada. La interpretacién de la decisién se
manifiesta en el terreno de los derechos fundamentales y aporta una con-
tribucién esencial y a las relaciones de Derecho constitucional y Derecho
privado. (1. S. P.)

MoRraNI, G.: «Il superamento del divario, minimo e massimo, d’etd nell’ado-
zione dei minori quale eccezione alla regola generale (ancora vigen-
te) dell’art. 6, comma 2 della legge n. 184/1983, e 1’applicazione, ad
opera del giudice, delle speciali ipotesi, nonché dei criteri indicati dalla
Consulta nelle sentenze n. 303/1996 e 349/1998», DFP, 1999, nim. 4,
pp- 1019-1032.

Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional de 9 de octubre de
1998 sobre la caida de la regla de la diferencia maxima y minima de edad
entre adoptante y adoptado. (Alma R. G.)

Morani, G.: «Il crepuscolo del divario massimo d’etd nell’adozione di mino-
ri: con la sentenza n. 283/99 la Consulta riafferma la deroga ed anticipa la
riforma», DFP, 2000, ndm. 1, pp. 9-15.

Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional de 9 de julio de
1999, nim. 283, en materia de adopcién: cae el limite de edad para los
adoptantes. (Alma R. G.)
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NaAToLl, R.: «L’impianto di embrioni post mortem tra scontri ideologici €
prezzi da pagare (a proposito di un’ordinanza palermitana)», DFP, 1999,
nim. 4, pp. 1175-1200.

Comentario a la ordenanza del Tribunal de Palermo de 8 de enero de 1999,
sobre manipulacién genética y procreacioén artificial. (Alma R. G.)

NERI, A.: «Considerazioni critiche sull’estensione dell’istituto dell’adozione
di persone maggiori di etd, ex art. 44 1. n. 184/1983, operata dal giudice di
legittimitd», DFP, 1999, num. 4, pp. 1085-1095.

Comentario a la sentencia del Tribunal de Casacién de 14 de enero
de 1999, nim. 354, en relacién con la adopcién de personas mayores de
edad. (AlmaR.G.)

PaLAzzaNi, L.: «La famiglia di fatto é giustificabile giuridicamente?», DFP,
2000, nim. 1, pp. 245-256.

Articulo dedicado al papel desempeiiado por el ordenamiento en el
amplio fenémeno de la convivencia. (Alma R.G.)

PANDOLFINI, V.: «La pubblicita dello scioglimento della comunione legale per
effecto della separazione personale dei coniugi», GC, 2000, nim. 2,
pp. 65-68.

Andlisis doctrinal y jurisprudencial del cese de régimen de comunidad de
bienes o sociedad de gananciales como efecto de la separacién de los
conyuges: publicidad registral, efectos, legitimacién para la inscripcién.
(M.R.D.R.)

PARENTE, F.: «Scioglimento della comunione legale per separazione per-
sonale e riconstituzione per riconciliazione», DFP, 1999, nidm. 4,
pp- 1059-1074.

Comentario a la sentencia del Tribunal de Casacién de 12 de noviembre
de 1998, nim. 11418, acerca de los efectos patrimoniales de 1a reconcilia-
cién entre conyuges separados. (Alma R. G.)

PATRUNO, F.: «Autorizzazione alla vendita dell'unico bene del fondo patri-
moiale - osservazione a App. Bari 15 luglio 1999 (decr.) e Trib. Trani 3
maggio 1999 (decr.)», GC, 2000, nim. 1, pp. 202-204. (M.R.D.R.)

PaTTI, S.: «Inseminazione eterologa e venire contra factum proprium»,
NGCC, 2000, nim. 1, pp. 13-15.

Revocacién del consentimiento prestado por el marido a la inseminacién
artificial heteréloga de su mujer. (AlmaR. G.)

PiazzA, G.: «Accertamento giudiziale di filiazione naturale e diritti successori:
¢ possibile transigere su questi ultimi in pendenza del giudizio?», CI,
1999, nim. 3, pp. 1365-1379.

Efectos del reconocimiento juridico de la filiacién natural en el &mbito de
los derechos sucesorios. (Alma R. G.)
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PRANDINI, E.: «Il drammatico dilemma della scelta fra I’equité sostanziale e
la coerenza giuridica», DFP, 1999, niim. 4, pp. 1127-1133.

Comentario a la sentencia del Tribunal de Casacién de 16 de marzo
de 1999, nim. 2315, respecto a la relevancia juridica de los acuerdos en
materia de fecundacién artificial. (Alma R. G.)

QuabRrl, E.: «Trascrizione e opponibilita dell’assegnazione della casa fami-
liare», NGCC, 2000, ntim. 1, pp. 106-110.

Comentario a la sentencia del Tribunal de Casacién de 6 de mayo de 1999,
ndm. 4529, respecto a la atribucién de la vivienda familiar de propiedad
comin a uno de los conyuges, en concreto, su oponibilidad a terceros.
(AlmaR.G.)

RoMa, U.: «Inapplicabilitd della 1. 31.5.1995, n. 218, ai provvedimenti eccle-
siastici di dispensa super rato ed alle sentenze ecclesiastiche di nullita del
matrimonio», NGCC, 2000, ndm. 1, pp. 65-76.

Comentario a la sentencia del Tribunal de Casacién de 10 de julio
de 1999, ndm. 7276, sobre los efectos civiles del matrimonio canénico.
(AlmaR.G.)

RoOVINSKI: «Réflexions sur les articles 283 et 285 du code civil dans le divor-
ce pour rupture de vie commune», GP, 2000, ném. 89-90, pp. 2-10.

Estudio de los preceptos legales citados en la jurisprudencia francesa. Su
no adaptacion a la préctica. (1. S. P.}

RuUBELLIN-DEVICHI: «Réforme de la prestation compensatoire, étape n. 2», SJ,
2000, nim. 12, Actualité, pp. 507-509.

Breve comentario al texto de la proposicién de ley relativa a la prestacion
compensatoria en materia de divorcio, adoptada por el Senado el 25 de
febrero de 1998, en relacién con la sentencia de la Corte Europea de
Derechos del Hombre de 1 de febrero de 2000. (1. S. P.)

SALZANO, A.: «L’ingerenza dello Stato nella vita familiare secondo il giudizio
della Commissione europea dei diritti dell’uomo», DFP, 1999, nim. 4,
pp- 1003-1018.

Articulo dedicado al concepto de vida familiar a la luz de los principios
del Convenio de Nueva York de 1989. (Alma R.G.)

THIERRY: «Faut-il supprimer le contrdle judiciaire du changement de régime
matrimonial?», RDS, 2000, nim. 4, ch. r., pp. 68-70. (R.A.R.)

VV. AA.: «Droit de la famille», GP, 2000, nim. 170-172.

Intervenciones sobre los cambios y las necesidades del derecho de fami-
lia en Francia. (1. S. P.)

VV. AA.: «Droit patrimonial de 1a famille», GP, 2000, nim. 128-132.

Nimero especial sobre el derecho patrimonial de la familia: evolucién de
la obligacion de alimentos, transmisién del patrimonio, derechos de los
cényuges; cldusulas prohibidas en el contrato de matrimonio; etc. (1. S. P.)
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VV. AA.: «Droit de la famille», GP, 2000, ndm. 114-118.

Niimero especial sobre Derecho de familia, dirigido por D. Moss, en el
que se centra la atencién en la pensién compensatoria y su necesidad de
reforma. (1. S. P.)

DERECHO DE SUCESIONES

BELLONI, S.: «Interpretazione corretta del testamento e tutela della reale
volonta del de cuius», NGCC, 2000, nim. 1, pp. 116-123.

Comentario a la sentencia del Tribunal de Casacién de 18 de septiembre
de 1998, nim. 9320, sobre interpretacién del testamento y voluntad del
testador. (Alma R. G.)

MARENGO, R.: «Limiti all’intervento in appello del successore a titolo parti-
colare - nota a Cass. 12 marzo 1999 nim. 2200», GC, 1999, n. 12,
pp- 3360-3364. (M. R.D.R))

THIERRY: «Doit-on accorder aux enfants adulterins les mémes droits
successoraux qu’aux enfants 1égitimes?», RDS, 2000, nim. 10, ch. r.,
pp. 157-158.

La supresion de la distincién entre hijos adulterinos e hijos legitimos
suprime igualmente la discriminacién entre unos y otros: plan de derecho
interno y plan de la Convencién Europea. (R. A. R.)

THIERRY : «Droits successoraux des enfants adultérins», RDS, 2000, nim. 15,
ch. r., pp. 332-335.

Notas a la sentencia de la Corte Europea de Derechos Humanos de | de
febrero de 2000. (R. A. R.)

ZoPPINI, A.: «Le nuove proprieta nella trasmissione ereditaria della riccheza
(note a margine della teoria dei beni)», RDC, 2000, nim. 2, parte prime-
ra, pp. 185-248.

Andlisis del derecho de propiedad en la transmisién sucesoria: incidencia
de 1a naturaleza de los bienes en la delacién hereditaria y régimen juridi-
co de la propiedad segin el objeto. (M. R. D.R.)

VARIA

BARTL, H.: «Jahr-2000-Problem und Anwenderpflichten», NJW, 1999,
pp. 2144-2150.

Se trata de reflexiones sobre el otrora controvertido «efecto 2000» y la
responsabilidad de orden contractual y extracontractual que podia gene-
rar. (M.P.G.R.)
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CHARBIT: «Le droit nouveau de 1’energie: la transposition des directives
Electricité et Gaz en France», RDS, 2000, nim. 30, ch. b., pp. 463-476.

Estudio sobre las Directivas comunitarias en materia de luz y gas y su
transposicién en Francia. El retraso de la armonizacién y estudio de la
Ley de 10 de febrero de 2000 sobre electricidad y el Proyecto de Ley
de 17 de mayo de 2000 sobre gas. (R. A.R.)

DESIDERI: «La précaution en droit privé», RDS, 2000, nim. 5, ch. r., pp. 238-
242.

Precaucioén en la informacién. Originalidad en el Derecho privado tanto
por su campo de aplicacién como por sus soluciones. Construccién de un
nuevo derecho de las victimas. (R. A. R.)

DETHLOFF, N.: «Europdisches Kollisionsrecht des unlauteren Wettbewerbs»,
JZ, 2000, pp. 179-185.

Las normas de conflicto europeas sobre la competencia desleal.
(M.P.G.R.)

DORTHE, H./QUECK, N./LAGODNY, O.: «Hausverbot fiir priigelnde Eheménner
(¢). Neue Perspektiven im Umgang mit hauslicher Gewalt», JZ, 2000,
pp. 68-72.

El articulo presenta actuales propuestas de solucidn en el tema de los
maltratos domésticos, en los sectores politico, civil y penal, para lo que
echa un vistazo a las soluciones austriacas al problema. (M. P.G. R.)

EVERLING, U.: «Richterliche Rechtsfortbildung in der Europdischen Gemeins-
chaft», JZ, 2000, pp. 217-227.

La evolucién del poder judicial en la Unién Europea. (M. P. G.R.)

GOERLICH, H.: «Distanz und Neutralitit im Lehrberuf - zum Kopftuch und
anderen religiosen Symbolen», NJW, 1999, pp. 2929-2933.

Distancia y neutralidad en la ensefianza. Sobre el tocado y otros simbolos
religiosos.

Este trabajo presenta dos puntos de vista sobre el debate abierto en torno
a la libertad religiosa y de creencias traducida en la ostentacion de simbo-
los externos y la prestacién de un servicio piblico de ensefianza. Se
enfrentan los derechos del ensefiante a la identidad y libertades religiosa
y de creencias y los de los alumnos y sus padres a sus propias creencias
en el contexto de una ensefianza piblica neutral. (M. P. G. R.)

HARTMANN, P.: «Das neue Gesetz zur Férderung der aussergerichtlichen
Streitbeilegung», NJW, 1999, pp. 3745-3750.

La nueva ley para la promocién de la solucién extrajudicial de litigios es
el objeto de este trabajo, en el que se analizan algunos desarrollos norma-
tivos que la ley de introduccién a la ZPO ha posibilitado a través del
nuevo § 15 a, en vigor desde el 1 de enero de 2000. (M. P. G.R.)

HasE, F.: «Hinterbliebenenrente als Eigentum im verfassungsrechtlichen
Sinn», JZ, 2000, pp. 591-600.

Las pensiones de viudedad y orfandad como propiedad en sentido consti-
tucional. (M. P. G.R.)
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HATTENHAUER, H.: «Zur Zukunft des Deutschen als Sprache der Rechtswi-
ssenschaft», JZ, 2000, pp. 545-551.

El futuro del alemén como lengua en la Ciencia del Derecho. (M. P. G. R.)

HEeB, B.: «Die Anerkennung eines Class Action Settlement in Deutschland»,
JZ, 2000, pp. 373-382.

El reconocimiento de las class actions en Alemania. (M. P. G. R.)

HirscH, G.: «Der EuGH im Spannungsverhiltnis zwischen Gemeinschafts-
recht und nationalem Recht», NJW, 2000, pp. 1817-1822.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en relacién dialécti-
ca entre Derecho comunitario y Derecho nacional. El autor, Juez del
TJCE, pone de manifiesto que el mas Alto Tribunal comunitario y el Tri-
bunal Constitucional aleman, dentro de sus respectivos dmbitos, trabajan
en comin de manera constructiva. (M. P. G.R.)

JUNKER, A.: «Das Internationale Unfallrecht nach der IPR-Reform von 1999»,
JZ, 2000, pp. 477-486.

El Derecho internacional de accidentes en la reforma del Derecho Inter-
nacional Privado de 1999. (M. P. G. R.)

KINDLER, P.: «Niederlassungsfreiheit fiir Scheinauslandsgesellschaften?»,
NJW, 1999, pp. 1993-2000.

¢Libertad de establecimiento para las pseudosociedades extranjeras?
El autor examina las consecuencias de la sentencia «Centros para el Dere-
cho Internacional de Sociedades en Alemania». (M. P. G.R.)

LORENZ, S.: «Zivilprozessuale Konsequenzen der Neueregelung des Interna-
tionalen Deliktsrechts: Erste Hinweise fiir die anwaltliche Praxis», NJW,
1999, pp. 2215-2218.

Consecuencias procesales de las nuevas normas sobre Derecho interna-
cional privado de las obligaciones extracontractuales: primera referencia
a la practica forense. (M. P. G.R.)

MAGNIER: «La notion de justice impartiale. A la suite de I’arrét Oury Cass.
ass. plén., 5 févr. 1999», SJ, nim. 36, 1-252, pp. 1595-1600.

El autor parte de las diferentes concepciones de la imparcialidad, subjeti-
va y objetiva y de la apariencia de imparcialidad de origen angloamerica-
no. Después resalta el peligro de una recepcién de la concepcién angloa-
mericana en el Derecho francés. (R. A. R.)

MIRABELLI, G./GRAZIADEIL, G.: «Panorama di giurisprudenza della Corte di
Cassazione - Secondo quadrimestre 1999», RDC, 2000, ndm. 1, parte
segunda, pp. 101-118.

Reseifia de jurisprudencia relativa a diferentes materias de Derecho privado.
(M.R.D.R.)
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SPICKHOFF, A.: «Die Restkodifikation des Internationalen Privatrechts: Au-
sservertragliches Schuld- und Sachenrecht», NJW, 1999, pp. 2209-2215.

El resto de la codificacién del Derecho internacional privado: obligacio-
nes extracontractuales y derechos reales.

El 1 de junio de 1999 entré en vigor la Ley de Derecho Internacional Pri-
vado para las obligaciones extracontractuales y los derechos reales que se
describen en este trabajo. (M. P.G. R.)

STAUDINGER, A.: «Verspitungsschiden nach Eisenbahnverkehrsordnung: Ein
europarechtswidriger Anachronismus?», NJW, 1999, pp. 3664-3668.

¢Dafios causados por retrasos en la normativa sobre trifico ferroviario:
un anacronismo contra Derecho comunitario?

El autor analiza la normativa alemana a la luz de la Directiva sobre clau-
sulas abusivas en los contratos celebrados con los consumidores, conclu-
yendo el cardcter contrario a la misma de algunas normas. (M. P. G. R.)

STURNER, R./BORMANN, J.: «Internationale Anerkennungszustindigkeit
US-amerikanischer Bundesgerichte und Zustellunsfragen im deutsch-
amerikanischen Verhiltnis», JZ, 2000, pp. 81-87.

Reconocimiento internacional de las sentencias americanas del Tribunal
Supremo y cuestiones de notificacién en las relaciones germano-america-
nas.(M.P.G.R.)

TiDU, A.: «Rassegna di legislazione nazionale e comunitaria e di pronunce
della Corte Costituzionale (giugno-agosto 1999)», RDC, 1999, nim. 6,
parte segunda, pp. 825-842.

Resefa de legislacién comunitaria y su trasposicioén a la legislacion
nacional italiana, y de pronunciamientos de la Corte Constitucional.
(M.R.D.R)

VV. AA.: «La protection du design en Europe», GP, 2000, nim. 50-52.

Estudios sobre las directivas en materia de dibujos y modelos y su trans-
posicién al Derecho francés. Vias de proteccién supranacionales. (1. S. P.)

VV. AA.: «Investir au Maroc», GP, 2000, nim. 79-80.

Nuimero especial sobre Marruecos, evoluci6n social y su incidencia en las
diversas ramas de su ordenamiento juridico: derecho del trabajo, propie-
dad intelectual, sistema judicial, arbitraje, etc. (1. S. P.)

VV. AA.: «Droit de la santé», GP, 2000, nam. 82-83.

Numero especial bajo la direccién de Guigue estudiando diversos aspectos
sobre la responsabilidad médica: legislacion francesa, indemnizacién, dafio
y falta; relacién médico-paciente en Derecho americano, etc. (1. S. P.)

VV. AA.: «Droit chinois», GP, 2000, niim. 184-186.

Nimero especial sobre el derecho chino en la actualidad. Su evolucion
con los cambios internos del pais. Especial dedicaci6n a cada una de las
areas del derecho chino y los nuevos avances del derecho mercantil en el
extranjero.(l. S. P.)
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VV. AA.: «La publicité», GP, 2000, ndm. 140-141.

Nimero especial dirgido por F. Greffe sobre la publicidad en general. Se
hace especial hincapié en la publicidad y los derechos de autor asi como
en la publicidad en Europa. (R. A. R.)

WEBER, A.: «Die Europiische Grundrechtscharta —auf dem Weg zu einer
europdischen Verfassung», NJW, 2000, 537-544.

La Carta Europea de Derechos Fundamentales: en el camino hacia una
Constitucién europea. (M. P. G. R.)

Zuck, R.: «Nur ein Kopftuch? Die Schavan-Lidin-Debatte», NJW, 1999,
2948-2949.

(Solamente un tocado? El debate Schavan-Lidin.

Este trabajo presenta dos puntos de vista sobre el debate abierto en torno
a la libertad religiosa y de creencias traducida en la ostentacién de simbo-
los externos y la prestacién de un servicio piblico de ensefianza. Se
enfrentan los derechos del ensefiante a la identidad y libertades religiosa
y de creencias y los de los alumnos y sus padres a sus propias creencias
en el contexto de una ensefianza publica neutral. (M. P. G. R.)

DERECHO MERCANTIL
PARTE GENERAL. EMPRESA

BRETZNER: «Le boycottage face a I'imperialisme du seuil de sensibilité»,
RDS, 2000, nim. 28, ch. b., pp. 441-445.

Problemas del abuso de posicién dominante. Soluciones juridicas france-
sas a los intentos de boicoteo frente a la libre competencia. (R. A. R.)

CRUGNOLA, P.: «L.o storno di dipendenti come atto di concorrenza sleale»,
NGCC, 1999, nim. 6, pp. 421-426.

El abandono de los trabajadores entre ilicito concurrencial y libertad de
trabajo. (Alma R. G.)

EDELMAN: «Oli la concurrence sera la genre humain (syndicat et ordre public
économique: sur la décision du 22 juin 1999 du Conseil de la concurren-
ce)», RDS, 2000, nim. 16, ch. b., pp. 261-266.

Seglin una decisién del Consejo de la concurrencia de 22 de junio de 1999
(anulada por sentencia de la Corte de Apelacién de 29 de febrero de 2000)
no solamente el orden piiblico deriva del derecho natural, no solamente
los sindicatos estdn de una forma u otra enfrentados contra las empresas,
sino también, y sobre todo, la defensa de la force de travail descansa
sobre la misma base que la defensa del beneficio. El ultraliberalismo estd
en marcha. (R.A.R.)
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LE TOURNEAU: «Retour sur le parasitisme», RDS, 2000, nim. 25, ch. b,
pp- 403-405.

El parasitismo es una nocidn reciente, permite sancionar ciertos compor-
tamientos contrarios a los usos del comercio. Est4 consagrada por la juris-
prudencia, pero enfrenta algunos tedricos. (R. A. R.)

MOsCHEL, W.: «Systemwechsel im Europidischen Wettbewerbsrecht? Zum
Weifbuch der EG-Kommission zu den Art. 81 ff. EG-Vertrag», JZ, 2000,
pp- 61-67.

(Cambio de sistema en el Derecho europeo de la competencia? Sobre el
Libro Blanco de la Comisién Europea, en relacién con el articulo 81 del
Tratado constitutivo.

La Comision europea pretende reemplazar el sistema existente hasta
ahora de prohibicién de carteles con restriccién administrativa, por un
sistema de restriccién legal. El autor, presidente de la comision de mono-
polios, presenta esta propuesta, bajo los aspectos de su general admisibi-
lidad, eficiencia en la politica de la competencia, seguridad juridica,
coherencia en su aplicacién y subsidiariedad. (M. P. G. R.)

NoLTE, G.: «<Die Kompetenzgrundlage der Europidischen Gemeinschaft
zum Erlass eines weitreichenden Tabakwerbeverbots», NJW, 2000,
pp- 1144-1148.

El fundamento competencial de la Comunidad Europea para la promulga-
cién de una prohibicién de la publicidad de tabaco. (M. P. G.R.)

PiaMm: «La loi sur I’épargne et la sécurité financiére: un toilettage juridique au
service de 1’intérét général», RDS, 2000, nim. 4, ch. b., pp. 71-77.

La ley de 25 de junio de 1999 relativa al ahorro y a la seguridad financie-
ra, instrumento de modernizacién del sector financiero, se inscribe en el
contexto de la intervencidn de los poderes piblicos en la regulacién de la
economia, que tiene por objeto el orden publico. (R. A. R.)

SaLMmonl, F.: «Quando la concorrenza diventa il limite della libertd d’ impre-
sa. Riflessioni a partire da una sentenza della Corte Costituzionale», FI,
2000, nim. 2, pp. 412-417.

Articulo sobre los aspectos constitucionales de la disciplina antitrust.
(AlmaR.G.)

SCHAMING: «La distribution sélective: une voie de plus en plus étroite», RDS,
2000, nim. 11, ch. b, pp. 173-179.

La condicién de validez de la distribucién selectiva en Derecho interno y
en Derecho comunitario, facilita el acceso a distribuidores y detallistas.
El problema de los limites. Las reglas de competencia. (R. A. R.)

VV. AA.: «Droit de 1a concurrence interne et communautaire», GP, 2000,
ndm. 70-71.

Numero especial del segundo semestre de 1999 sobre derecho de la com-
petencia en Francia y en la Uni6n Europea. Principios de control, compe-
tencia desleal, practicas restrictivas, etc. (1. S. P.)
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DERECHO DE SOCIEDADES

BarBA, V.: «ll gruppo di societd nella giurisprudenza», CI, 1999, nim. 3,
pp- 969-992.

Articulo acerca de la disciplina de los grupos de sociedades y de los innu-
merables problemas que han supuesto tales grupos a doctrina y legisla-
dor. (AlmaR.G.)

BARBIER: «L’avénement de la société par actions simplifiée», GP, 2000,
nim. 58-60, p. 3.

Estudio de la sociedad por acciones simplificada introducido por la ley
de 3 de enerode 1994. (1. S. P.)

BERGERAC/SAINTURAT: «Fantaisie a deux voix (& propos de Dominique
Schmidt, les conflits dans la societé anonyme)», RDS, nim. 22, ch. b.,
pp. 315-323.

Le corporate bovernance, una de las expresiones contemporaneas del
neoliberalismo, asigna una sola finalidad a la empresa organizada en
sociedad: el enriquecimiento de los accionistas. Esta vision reducida del
rol de la empresa arriesga a la produccién en Francia de riesgos catastro-
ficos. (R.A.R.)

DONDERO: «L’abus de majorité negatif», RDS, 2000, ndm. 3, ch. b,,
pp. 63-67.

Notas a la sentencia de la Corte de Casacidn civil, seccién primera, de 16
de julio de 1998. (R.A. R.)

GALGANO, F.: «Ancora sul falso in bilancio consolidato», CI, 1999, nim. 3,
pp. 1017-1023.

Diversas cuestiones respecto al balance ya consolidado: principio de lega-
lidad, criterios de redaccidn, verdad o falsedad del balance... (Alma R. G.)

GAUTHIER: «Etat des lieux sur la direction et I’administration de la société
anonyme a conseil d’administration», GP, 2000, ném. 8-13.

Reforma del Derecho de sociedades. Estudio del anteproyecto: extension
del poder de gestién; desconcentracién de poderes; extension del equipo
de direccién. (1. S. P.)

KEITA: «Immatriculation au registre du commerce et des sociétés et statut des
baux commerciaux», GP, 2000, nim. 156-158, pp. 3-7.

La obligacién de inmatriculacién. Fecha en que ha de realizarse y sancién
en caso de incumplimiento. (1. S. P.)

LAMAZEROLLES: «Irrégularité de 1’action en justice de la société en forma-
tion», RDS, 2000, niim. 29, ch. b., pp. 627-630.

Notas a la sentencia de la Corte de Casacién comercial de 30 de noviem-
bre de 1999. (R. A.R.)
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OprpPo, G.: «La sospensione legale del voto nelle societa per azioni», RDC,
2000, nim. 1, parte primera, pp. 1-14.

Andlisis del derecho de voto en la sociedad por acciones: hipétesis de
suspensién legal de voto e incidencia sobre los otros derechos sociales.
(M.R.D.R.)

Pau, F.: «<L’imposta di registro nella fusione per incorporazione di societa
interamente possedute - nota a Cass. 3 settembre 1999 n. 9284», GC,
2000, nim. 4, pp. 1078-1081. (M. R.D.R.)

PENISTER, G.: «Le clausole degli statuti di societd di persone in tema di morte
del socio», CI, 1999, niim. 3, pp. 1417-1447.

Estudio acerca de las cldusulas con funcién sucesoria en los estatutos de
las sociedades de personas. (Alma R. G.)

SALAFIA, V.: «Azione sociale di responsabilita contro I’amministratore, falli-
mento della societd, azione del curatore, chiusura del fallimento, nuova
azione della societa - osservazione a App. Torino 16 marzo 1998», GC,
1999, nim. 12, pp. 3438-3440. (M. R. D.R.)

SCHERMI, A.: «Spunti di riflessione da una deliberazione assembleare di
riduzione del capitale sociale per perdite - nota a Cass. 6 novembre 1999
n. 12347», GC, 2000, nim. 3, pp. 743-747. M. R.D.R)

SCHERMI, A.: «Annotazioni sull’amministratore di fatto di societa per
azioni - nota a Cass. 14 settembre 1999 n. 9795», GC, 2000, nim. 1,
pp- 80-82. (M.R.D.R.)

SCHERMI, A.: «Soggettivita e societa di persone - nota a Cass. 19 novembre
1999 n. 12833», GC, 2000, nim. 4, pp. 1042-1047. (M. R.D.R.)

SPADA, P.: «Tipologia delle societa e societa per azioni», RDC, 2000, nim. 2,
parte segunda, pp. 211-221.

Anilisis de la nueva legislacién de la sociedad por acciones, a propésito
del articylo 133 del Decreto Legislativo de 24 de febrero de 1998, nim. 58
(Texto Unico de Intermediacién Financiera, TUF): tipos, competencia,
proceso de toma de decisiones, etc. (M. R. D. R.)

STRAPPARAVA, P.: «Societa per azioni mista con azionista unico, azione socia-
le di responsabilita nei congronti degli amministratori ex. Art. 2393 C.C.
e omessi poteri di vigilanza da parte del sindaco: cenni - nota a C.
conti, sez. giur. Lazio 10 settembre 1999 n. 1015», GC, 2000, nim. 3,
pp.- 944-948. (M.R.D.R.)

TRrIGO TRINDADE, R.: «Corporate Governance. La responsabilité des conseils
d’administration dans les sociétés», ERPL, 2000, pp. 281-320.

El articulo, basado en los informes presentados en 1998 al Congreso de la
Academia Internacional de Derecho Comparado, se consagra al estudio
del gobierno de la empresa, nocién importada de Estados Unidos, y re-
cibida en muchos paises europeos. Tras precisar el concepto, el autor
desarrolla diversas cuestiones que suscita el gobierno de la empresa y
analiza las normas mds importantes. Se concluye que los Derechos nacio-
nales han producido una diversidad de respuestas y destaca la necesidad
de una regulacién supranacional. (f. G. P.)
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VIDIRI, G.: «Le societa cooperative: la gradazione dello scopo mutualistico
ed i c.d. ristorni -nota a Cass. 8 settembre 1999 n. 9513», GC, 2000,
nim. 2, pp. 370-374. (M.R. D.R.)

VIDIRI, G.: «Sugli obblighi dell’amministratore nella vendita della quota del
socio moroso ex art. 2477 C.C. - nota a Trib. Roma 20 luglio 1999», GC,
1999, nim. 12, pp. 3451-3454. (M. R.D.R.)

VIDIRI, G.: «Sui limiti dei poteri degli amministratori di societa € sulle
conseguenza privatistiche della violazione dell’art. 2624 C.C. - nota
a Cass. 14 maggio 1999 n. 4774», GC, 2000, nim. 2, pp. 446-451.
(M.R.D.R.)

VIDIRI, G.: «Sulla revoca degli amministratori delle societa a responsabilita
limitata - nota a Cass. 7 settembre 1999 n. 9482», GC, 2000, nim. 3,
pp.- 768-771. (M. R. D.R.)

CONTRATOS MERCANTILES

BARBIER: «Révision triennale et facterurs locaux de commercialité», GP,
2000, mim. 135-137, pp. 7-8.

Nota a la sentencia de la Corte de Paris, seccién primera, de 29 de marzo
de 2000 sobre la fijacién del valor del arrendamiento. (1. S. P.)

BELLANTUONO, G.: «Cassette di sicurezza, responsabilitd della banca e asim-
metrie informative», FI, 2000, mim. 2, pp. 533-537.

Nota a la sentencia del Tribunal de Casacién de 10 de septiembre de 1999
nim. 9640 sobre el contrato de servicio de las cajas de seguridad. (Alma
R.G)

BIGOT: «Droit des assurances», SJ, 2000, nim. 14, 1-219, pp. 629-636.

Breves comentarios a las sentencias en materia de seguros en general;
automd@vil; construccién; personales; de responsabilidad, etc. (1. S. P.)

Boccara: «Le renouvellement des concepts (en marge des droits des franchi-
ses)», RDS, 2000, ndm. 1, ch. b, pp. 15-17.

Determinaci6n de la propiedad de los fondos mercantiles atendiendo al con-
cepto mismo de éstos. La clientela no es un fondo de comercio. (R. A. R.)

BorcHI, F.: «La giurisprudenza del foro genovese in materia bancaria -
Anno 1997», NGCC, 1999, nim. 6, pp. 453-507.

Anélisis jurisprudencial de diversas cuestiones relacionadas con el con-
trato bancario: cheque, apertura de crédito, letra de cambio, cuenta
corriente bancaria, tasa de interés, valor probatorio del extracto de cuen-
ta, depésito. (Alma R. G.)

CANDE: «Publicité comparative notamment dans le domaine du médicament,
état des lieux», RDS, 2000, nim. 2, ch. b., pp. 33-42.

Necesidad de armonizar la legislacién nacional a la comunitaria por la
Directiva 27-55, de 6 de octubre de 1997. Consecuencias de la transposi-
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cién al Derecho francés y en la jurisprudencia, con especial incidencia en
el ambito farmacéutico. (R. A. R.)

DELEBECQUE: «Le nouveau contrat type applicable aux transports publics rou-
tiers de marchandises», RDS, 2000, nim. 8, ch. b., pp. 135-139.

El transporte terrestre de mercancias ha conocido estos ultimos afios pro-
fundas evoluciones: reformas legales; jurisprudenciales; cambio profe-
sionales. El contrato es su instrumento juridico. Los poderes piiblicos y
los profesionales han propuesto un nuevo contrato tipo a la vez moderno
y equilibrado. En este contrato se encuentra el derecho vivo de los trans-
portes terrestres de mercancias y no en las disposiciones del Cédigo de
comercio. (R. A.R.)

HECKMANN, D.: «E-Commerce: Flucht in den virtuellen Raum?», NJW, 2000,
pp. 1370-1375.

Comercio electrénico: ;la huida hacia el espacio virtual? El autor analiza
los problemas que el comercio electrénico puede plantear en las transac-
ciones entre profesionales. (M. P. G.R.)

PELISSIER: «Nature et sanction de 1’engagement du cessionnaire de 1’entrepri-
se en difficulté», RDS, 2000, nim. 17, ch. b., pp. 383-389.

Notas a la sentencia de la Corte de Casacién comercial de 26 de octubre
de 1999.(R.A.R.)

PLANTAMP: «Le particularisme du remplacement dans la vente commerciale»,
RDS, 2000, nim. 15, ch. b., pp. 243-248.

En una venta comercial, el mecanismo del cambio permite al adquirente
paliar la deficiencia del vendedor en la ejecucidén de su obligacién de
entrega. La técnica segura el mantenimiento de una relacién de hacer evi-
tando numerosas perturbaciones. (R. A. R.)

VV. AA.: «Société de I’information, commerce électronique et droit commu-
nautaire», GP, 2000, niim. 175-176.

Nidmero especial sobre el tema, con especial incidencia en la responsabi-
lidad de los comerciantes por internet en Europa y la adaptaciéon comuni-
taria del derecho de autor. (1. S. P.)

DERECHO CAMBIARIO

BOSGIRAUD y otros: «Donner un portefeuille de valeurs mobiligres», GP,
2000, nim. 58-60, pp. 14-16.

Objeto: el interés de la donacién. Solucién dada por la sentencia de 12 de
noviembre de 1998 (casacion civil, sala 1.2). (1. S. P.)

BRANE: «La valeur vénale des fonds de commerce d’hétels», GP, 2000,
nim. 231-235, pp. 2 y ss.

Métodos para obtener el valor econémico de los fondos inmobiliarios
hoteleros. Concierto de hotel; fijacién de arrendamiento; etc. (1. S. P.)
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DERECHO CONCURSAL

ANCEL: «Qualificacién et régime de ’engagement du codébiteur solidaire
non intéressé a la dette prévu par 1’article 1216 du Code civil», RDS,
2000, ném. 18, ch. b., pp. 407-412.

Notas a la sentencia de la Corte de Casacion civil, seccién primera, de 17
de noviembre de 1999. (R.A. R.)

LE CORRE: «La dispense de vérification du passif chirographaire», RDS,
2000, ndm. 17, ch. b., pp. 275-278.

La dispensa de la verificacion de los créditos no concierne sino a los cré-
ditos refaccionarios. El hecho de que el crédito no esté verificado no ejer-
ce ninguna incidencia sobre la existencia del crédito. (R. A. R.)

LipINskI: «Cautionnement et procédures collectives: précisions sur la portée
de ’engagement de la caution», RDS, 2000, nim. 11, ch. b., pp. 257-261.

Nota a la sentencia de 1a Corte de Casacién comercial de 13 de abril
de 1999.(R.A.R.)

PerOT-REBOUL: «L’exécution forceé des instruments financiers», RDS, 2000,
nim. 22, ch. b., pp. 353-359.

Al estudiar el cardcter de embargable de los instrumentos financieros se
centra en la identificacién de los documentos financieros; instrumentos
financieros inenarrables en virtud de la ley y la determinacién del titular
del instrumento financiero. Concluye con el estudio de la eficacia de las
medidas de ejecucion forzosa. (R. A. R.)

RAKOTOVAHINY: «Le clair-obscur de la vente de gré a gré d’un fonds de
commerce dans le cadre d’une liquidation judiciaire», RDS, 2000,
nim. 3, ch. b., pp. 51-55.

Problemas de esta venta: partes del contrato y terceros interesados.
Complejidad normativa: el Derecho especial de los fondos de comercio
y normas imperativas de procedimientos concursales. ;Qué prevalece?
(R.A.R.)

TeBOUL: «L’extension d’une procédure collective d’une société commerciale
a I’encontre d’une société civile immobiliere», GP, 2000, nam. 110-111,

pp. 3-8.

Jurisprudencia existente sobre los articulos 2y 7 de la ley de 25 de enero
de 1985 sobre procedimiento concursal de la sociedad mercantil. (1. S. P.)

TEBOUL : «Droit communautaire: le projet de réglement sur les procédures
d’insolvabilité», GP, 2000, nim. 203-204, pp. 2-4.

Andlisis del proyecto de insolvencia presentado por Alemania y Finlandia
en mayo de 1995, que una vez estudiado y modificado por la Comisi6n,
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tras recoger la opinidn de distintas instancias, se adopté por el Consejo,
el 29 de mayo de 2000, entrando en vigor el 31 de mayo de 2002. (1. S. P.)

TRAVERSA, E.: «Sul fallimento post mortem del socio illimitatamente respon-
sabile e sull’onore dell’erede di indicare i beni estranei al patrimonio
sociale», NGCC, 1999, nam. 6, pp. 775-779.

Comentario a la sentencia del Tribunal de Casacién de 28 de diciem-
bre de 1998, nim. 12846, acerca de la quiebra del empresario difunto.
(AlmaR.G.)
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JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Nota Critica

Construccion extralimitada con mala fe del constructor.

Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo

(Sala 1.2), de 27 de enero de 2000, nim. 54/200,
rec. 1233/1995, Ponente don José de Asis Garrote

M.» PAZ GARCIA RUBIO
Catedrética de Derecho civil
Universidad de Santiago de Compostela

PRECEPTOS APLICADOS

Arts. 359, 924 y 928 de 1a LEC de 1881, 358, 361, 362, 433 y 435 del CC.

NOTA

Sabido es que los articulos 358 a 365 del Cédigo civil espaifiol recogen la
llamada accesién industrial inmobiliaria, siguiendo la regla procedente del
Derecho romano superficies solo cedit (también vid. articulos 350 y 353), de
la que deriva que todas las incorporaciones hechas por el hombre al suelo se
entienden absorbidas por este dltimo y forman una unidad dominical con €I,
cuyo titular es precisamente el duefio del suelo. Més en concreto, la construc-
cion en suelo ajeno se regula en el articulo 361 del CC cuando la incorpora-
cion se realiza con buena fe, y en los articulos 362 y 363 cuando el incorpo-
rante procede de mala fe. En este dltimo supuesto, no existen dudas en la
doctrina y la jurisprudencia sobre la plena aplicabilidad del rigido principio
romano antes mencionado que rige la accesién inmobiliaria; sin embargo, en
el caso de que la construccién se realice con buena fe, la interpretacién del
aludido articulo 361 es discrepante, diferencidndose dos lineas de pensa-
miento. La primera, estima que el mencionado precepto no atribuye la pro-
piedad automdtica de lo edificado, plantado o sembrado al duefio del terreno,
sino dnicamente un derecho potestativo o de configuracién juridica, por vir-
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tud del cual este sujeto puede decidir la situacién juridica del fundo, teniendo
la facultad de optar por «hacer suya la obra» u «obligar al constructor a la
adquisicién del terreno» (no regiria aqui, por tanto, el principio cldsico de
la accesién). Segin la segunda opinién citada, en el caso previsto en €l articu-
lo 361 se recoge un nuevo supuesto de accesidn, de suerte que lo construido,
plantado o sembrado en suelo ajeno forma con éste un todo tinico que perte-
nece al propietario del terreno desde el mismo momento de la incorporacién
(vid. claramente esta concepcion en el articulo 278 de 1a Compilacién catala-
na); la objecién que podria derivar de la referencia a la previa indemnizacién
se salva por quienes apoyan este criterio, estimando que si bien el dominus
soli adquiri6 la propiedad de lo incorporado desde que se consumo la unién,
no adquiere la posesion hasta que compense al autor de la incorporacién de
los gastos necesarios, ttiles y de lujo realizados por el incorporante (deuda de
enriquecimiento).

La diferencia entre la situacién de buena y mala fe no aparece claramente
dibujada en el Cédigo civil espariol (1a aplicacién al caso del articulo 433 no
resulta del todo adecuada), a diferencia de lo que sucede, por ejemplo, en el
articulo 1340.4 del Cédigo civil portugués, donde, precisamente para el caso
de obras, siembras o plantaciones en terreno ajeno, se concreta el concepto
genérico de buena fe propio de los derechos reales, contenido en el articu-
lo 1260.1, diciendo que «Se entiende que hay buena fe, si el autor de la obra,
siembra o plantacién desconocia que el terreno era ajeno o si fue autorizada
la incorporacién por el duefio del terreno». A aniloga conclusion llega nues-
tra doctrina, que considera la buena fe aludida en el articulo 361 del CC como
un estado psicoldgico consistente en el desconocimiento por parte del incor-
porante de que el terreno sobre el que estd actuando es ajeno; se aprecia igual-
mente la existencia de buena fe cuando, a pesar de no concurrir la ignorancia
descrita, la construccién, plantacién o siembra se hace con consentimiento
del duefio (vid. STSJ de Catalufia de 1 de marzo de 1993, para un caso en el
que resulta de aplicacidn el articulo 278 de la Compilacion catalana).

Con todo, nuestro Tribunal Supremo viene sosteniendo de manera cons-
tante, con el precedente de {a STS de 30 de junio de 1923 y, sobre todo, la
de 31 de mayo de 1949, que en los supuestos de construccién en terreno pro-
pio, con invasidn parcial del terreno ajeno (extralimitacién en la construc-
cién), las norma aplicable no estd expresamente prevista en el Cddigo civil,
integrandose la supuesta laguna con una regla de aplicacién segiin la cual el
extralimitante tiene derecho a adquirir el terreno invadido, sin opcidn alguna
para el duerfio del suelo, quien tendrd derecho a que se le abone el valor del
terreno ocupado y todos los otros dafios que se le puedan inferir como conse-
cuencia de la ocupacién. Esta regla, que produce la llamada accesidn inverti-
da, requiere como presupuestos de aplicacion los siguientes: 1.%) que la cons-
truccion se produzca principalmente sobre suelo propio y sélo en una pequeiia
extensidn se extralimite o descanse sobre suelo ajeno (STS 22 de marzo de
1996 y 27 de junio de 1997, entre otras); 2.2 que exista una situacion de indi-
visibilidad entre el suelo propio, el ajeno invadido y lo construido sobre elios,
por lo que no es aplicable a la plantacién o siembra, donde no se da tal situa-
cién de indivisibilidad (la ya citada STS 22 marzo de 1996); 3.9) que el edifi-
cio mas el terreno del edificante tengan un valor superior al del terreno inva-
dido (STS 1 de octubre de 1984 y 3 de abril de 1992); 4.%) que la construccién
se haya realizado de buena fe (STS de 22 de noviembre de 1989, 11 de junio
de 1993, 29 de julio de 1994, 2 de octubre de 1999, entre otras). Esta tltima
exigencia, la de la buena fe, resulta presupuesto ineludible para nuestra juris-
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prudencia, como asimismo lo es para las normas legales existentes en los
Codigos que, a diferencia del nuestro, si recogen expresamente el supuesto de
ocupacion parcial del terreno ajeno por una construccién que en parte recae
sobre el duefio de la obra.

En efecto, a excepcién del Codigo francés que también omite cualquier
referencia a la construccién extralimitada y cuyos tribunales siguen una linea
de defensa a ultranza de la propiedad del suelo, infiriendo del articulo 545 del
Code el derecho del dueiio del terreno a instar la demolicién de la parte de la
construccién que reposa sobre su terreno, con independiencia de la importan-
cia de la invasién y de la buena o mala fe del invasor, contienen una norma
expresamente dirigida a este supuesto los Cédigos alemdn e italiano, los cua-
les muy probablemente actuaron como modelos para la creacién jurispruden-
cial de la regla en nuestro Derecho. Al respecto, el pardgrafo 912 del BGB
(Uberbau) dice lo siguiente: «1. Si el propietario de una finca, al construir un
edificio ha sobrepasado el lindero sin que se le pueda atribuir negligencia
grave o dolo, el propietario tolerari el edificio saliente, a menos que formula-
ra oposicién antes o inmediatamente después de la extralimitacidn. 2. El veci-
no serd indemnizado mediante el pago de una renta. Para la cuantia de la renta
es decisivo el momento de la extralimitacién» (cf. también el derecho de
venta forzosa del titular de la renta recogido en el paragrafo 915 del BGB).
Por su parte, el articulo 938 del Cédigo civil italiano de 1942 dice que «Si en
la construccién de un edificio se ocupa de buena fe una porcién del fundo
contiguo, y el propietario de éste no se opone en el plazo de tres meses desde
el dia en que se inici6 la construccién, la autoridad judicial, teniendo en cuen-
ta las circunstancias, puede atribuir al constructor la propiedad del edificio y
del suelo ocupado. El constructor estd obligado a pagar al propietario del
suelo el doble del valor de la superficie ocupada, ademas del resarcimiento de
los dafios».

Asimismo, regula el caso el articulo 1343 del Cédigo portugués de 1966
al establecer «Cuando en la construccién de un edificio en terreno propio se
ocupe, de buena fe, una parcela del terreno ajeno, el constructor puede adqui-
rir la propiedad del terreno ocupado, si hubieren transcurrido tres meses a
contar desde el inicio de la ocupacién, sin oposicién del propietario, pagando
el valor del terreno y reparando el perjuicio causado, concretamente el resul-
tante de la depreciacidn eventual del terreno restante»; por su parte, el atin
mas reciente Cédigo civil holandés, cuyo articulo 54 del Libro V, después de
establecer en su pérrafo primero que «Cuando una construccién o una obra
haya sido construida en parte sobre el terreno de otro, o encima o debajo de
él, y la destruccion de la parte que se extralimita causaria al propietario de la
construccién o de la obra un perjuicio desproporcionalmente mucho més
grave que aquel que su mantenimiento le ocasionarfa al duefio del suelo, el
propietario de la construccién o de la obra puede solicitar en cualquier tiempo
que, a cambio de la compensacién correspondiente, le sea concedida una ser-
vidumbre destinada al mantenimiento de la situacién existente; puede tam-
bién solicitar que, a eleccién del propietario del fundo invadido, le sea trans-
ferida la parte de éste necesaria», afiade en el pdrrafo tercero de este mismo
articulo 54 que los dos parrafos anteriores del precepto no se aplican si la
situacion es el resultado de una obligacién surgida de la ley o de un acto juri-
dico que obliga a tolerar la situacién existente o si «al propietario de la cons-
truccion o de la obra se le puede reprochar mala fe o negligencia grave en la
construccién o adquisicién de la construccion o 1a obra». Por encima de los
matices diferenciales en el disefio del supuesto de hecho que configura la
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norma especial en materia de construccion extralimitada en los diferentes
Cddigos indicados y de la diversidad de las consecuencias juridicas que aca-
rrea la norma, se destaca, como ya se ha dicho, la uniformidad en una de las
exigencias: el constructor que invade el terreno ajeno ha de haber actuado de
buena fe o, si se prefiere la férmula alemana u holandesa, sin que se le pueda
reprochar negligencia grave o dolo. Ninguno de los Cédigos que se han sefia-
lado recogen regla especial alguna para la extralimitacién con mala fe del
constructor, supuesto de hecho que se da precisamente en el caso que dio ori-
gen a la sentencia objeto de este comentario y en el cual, por tanto, no resulta
de aplicacién la jurisprudencia que, de forma mds o menos mimética con los
Cédigos vecinos, solventa el problema en caso de buena fe del constructor.
De ahi el interés que este caso suscita.

Centrandome ya en los hechos que dieron lugar al pleito que comentamos,
entiendo que, aunque no se considere de aplicacion el articulo 361 del Cédigo
civil, ningtin obstaculo existe para considerar que el concepto de buena fe exi-
gido por nuestros tribunales para aplicar la teoria de la accesion invertida es
idéntico al requerido en aquella ocasién; tal y como mds arriba se indicd, el
desconocimiento por parte del constructor de que estd invadiendo el terreno
ajeno o que lo estd haciendo con consentimiento del duefio. No existen dudas
en el supuesto comentado sobre la mala fe del constructor, aunque el cuarto
motivo del recurso, analizado en el quinto considerando de la sentencia del
Supremo, pretenda suscitarlas. A diferencia de algiin caso anterior correctamen-
te criticado por nuestra doctrina (STS 15 de junio de 1981 y 27 de noviembre
de 1984), en esta ocasion el Tribunal niega que la mala fe del invasor se haya
inferido, de modo automdtico, de 1a oposicién formulada por el duefio invadido
en las diversas fases de la construccién a través de varios caminos que a la pos-
tre resultaron infructuosos (requerimiento notarial para la paralizacion, inter-
dicto de obra nueva, accién de deslinde); entiendo que es acertado independizar
mala fe y oposicién, pues como dice A. Carrasco, ni la oposicién hace de mala
fe al constructor, ni la falta de oposicién sanaria en su caso la reprochabilidad
de su conducta (lus aedificandi y accesién, Madrid, 1986, p. 352). No obstante,
no creo, como hace el autor citado, que mala fe y oposicién funcionen como
requisitos totalmente auténomos, pues en la mayor parte de las ocasiones la
oposicion fundada saca de la ignorancia al constructor que cree estar actuando
conforme a derecho o, cuando menos, le hace dudar (otra cosa es que esto sea
suficiente para destruir la buena fe). En cualquier caso, en el supuesto que nos
ocupa, la mala fe se deduce no sé6lo de la persistente y fundada oposicién, sino
incluso de hechos anteriores al inicio de la edificacion, como la defectuosa des-
cripcién por parte de los constructores del lindero entre la finca propia y la del
vecino que result invadido.

Considerada la mala fe del constructor que se extralimita sobre el terreno
ajeno, y a falta de jurisprudencia consolidada ad hoc, dos son las soluciones
que, bajo diferentes criterios valorativos, parece barajar nuestra doctrina para
resolver el conflicto de intereses surgidos en caso de extralimitacién de un
constructor de mala fe.

La primera solucién encontrarfa su fundamento legislativo en los ar-
ticulos 362, 363 y 379.2, aplicado analégicamente, ademads de los articu-
los 1098.2 y 1902 del CC, y otorgaria al duefio del terreno invadido el dere-
cho a optar entre tres posibilidades: que el invasor le pague el valor del
terreno mds la indemnizacion de todos los dafios y perjuicios que, como con-
secuencia de la extralimitacion se le hubiesen podido irrogar, quedarse con la
propiedad de 1a construccién realizada sobre su terreno sin indemnizacién
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alguna al invasor, o instar la demolicién de la obra, con la correspondiente
indemnizacién de dafios. Salvaguarda pues del derecho de propiedad del titu-
lar del terreno que sufrid la intromisién.

La segunda solucién propuesta, defendida por M. Alonso Pérez (Co-
mentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, t. V, vol. 1.2, Madrid,
Edersa, 1990, pp. 350 y ss.) desaprueba de forma tajante la posibilidad de la
demolicién por estimar que supone una pérdida cuantiosa de riqueza en detri-
mento de la colectividad, y seria contraria al articulo 33.2 de la Constitucién,
que consagra la funcidn social de la propiedad; en opinién de este autor, el
dominus soli sobre el que se asenté de mala fe la construccién ajena debe
soportar la invasién si bien, con el fin de evitar este tipo de extralimitaciones,
el invasor estaria obligado a pagar una fuerte cantidad derivada de los
siguientes conceptos: el valor de mercado del terreno invadido, el valor de lo
construido sobre el terreno, la indemnizacion de los dafios y perjuicios deri-
vados de la actuacidn ilicita que significa la extralimitacion de mala fe y la
compensacién por la plusvalia adquirida por el edificio como consecuencia
de su mayor extensién al asentarse parcialmente en terreno ajeno. El recono-
cimiento de una amplisima restitucidén pecuniaria significa pues que, para el
autor citado, la compensacién econémica al dueiio del terreno invadido no
pretenderia iinicamente la reintegracion del derecho usurpado y la indemniza-
cién de los dafios causados, sino también la prevencién y punicién de con-
ductas intromisivas de la esfera ajena cuando estén realizadas con mala fe.

A pesar del eco que ha encontrado esta (ltima tesis entre algunos desta-
cados civilistas —en cierta medida ya aparecia en L. Diez-Picazo (Funda-
mentos del Derecho civil. Ill. Las relaciones juridico-reales. El Registro de
la Propiedad. La posesion, Madrid, 1995, 4.2 ed., p. 269—; vid. ahora tam-
bién M. Peiia y Bernaldo de Quirés —Derechos reales. Derecho hipotecario,
t. 1, Propiedad. Derechos reales (excepto los de garantia, 3.2 ed., Madrid,
1999, pp. 226-227, nota, 27—, no me parece que en nuestro Derecho existan
argumentos ni de indole legislativa, ni en el terreno de los principios, que
permitan consumar la privacién a una persona de un bien inmueble de su
propiedad, en beneficio de un particular que, a sabiendas de que estaba vio-
lando el derecho de otro, se encuentra dispuesto a indemnizar. Creo que ello
es especialmente claro en supuestos en los que, como el que da origen a la
sentencia que se comenta, la extralimitacién no alcanza a una franja minima
del terreno vecino, sino que supone una invasion extensa de la finca ajena,
hasta el punto de dejarla inservible para el uso urbanistico («funcionalmente
la invasién es total», dice la sentencia). El propio M. Alonso reconoce que el
articulo 363 del Cédigo civil impide la accesion cuando haya mala fe del
constructor en terreno integramente ajeno, si bien a su juicio se trata de una
solucién antieconémica e individualista, contraria a los articulos 33.2 de la
Constitucion y 7.2 del CC; seiiala ademds que el articulo 363 se pensd en
1889 para la ocupacién plena y directa del suelo ajeno, y no para las extrali-
mitaciones, y que no estamos legitimados para aplicar una norma de conteni-
do extensivo y caracter gravemente sancionador a otra hipétesis de contenido
reducido y con aplicacién de la misma sancién. Sin embargo, yo creo que,
ademds de los abundantes articulos del Cédigo que dejan en manos del duefio
del terreno parcialmente invadido la decisidn final sobre el destino de la obra,
tanto la funcién social de la propiedad, como la cldusula general que impone
que el ejercicio de los derechos se realice conforme a la buena fe pueden
igualmente apoyar esta opcién. ;O es que, por hipdtesis, el constructor no
ejercit6 su derecho contrariando la cldusula de la buena fe? ;Por qué ha de
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entenderse que, de instar la demolicién, la mala fe del duefio de la parte de la
finca invadida es mds intensa que la de aquel que construy6 sabiendo que
estaba violando el derecho de otro y a pesar de su continua oposicién?; y
desde el 33 de la Constitucidn, ;por qué salvaguarda mds y mejor la funcién
social de la propiedad una construccién destinada, como es el caso presente,
a un hotel, en una zona donde con toda probabilidad habia otros muchos, que
permitir una expropiacién en interés particular, sin apoyo legal y, por lo tanto,
contraria al articulo 33.3 de la Constitucién?; ;y si el duefio del suelo que
resultd invadido preferia destinarlo a zona de recreo, o a la plantacién de
especies autéctonas, o a la construccién de un edificio mas ecolégico, mas
bonito o mds Util socialmente?, ;0 es que entre las facultades del dominus no
estd la de decidir el destino econémico de su propiedad?. Insisto en que
no creo que las razones constitucionales para apoyar al invasor sean superio-
res a las que avalan a quien dnicamente defiende su derecho. Es cierto que el
propio Tribunal Constitucional en un supuesto de invasién total del terreno
ajeno considerd perfectamente constitucional la ejecucién de sentencia que
sustituia el declarado derecho del dueiio de la finca invadida por una indem-
nizacién equivalente al valor real de la misma, al estimar que habfa una des-
proporcidn irrazonable entre el valor del derecho de propiedad de la finca
ristica sobre la que se habian vertido unos escombros y el coste de reposi-
cion de la misma a su estado ideal; debe destacarse, no obstante, que la com-
paiiia extractora invasora habia actuado en todo momento de buena fe y que
el dominio del actor habfa sido declarado con posterioridad a la adquisicién
por parte de la mencionada compaiifa de la finca mediante una compra a
quien crefa que era su verdadero propietario (STC 194/1991, 17 de octubre,
BJC, 127, 1991, pp. 72-75).

Desde otro dngulo, se puede criticar ademas el fundamento de la dltima
partida que, en opinién de M. Alonso, deberia satisfacer el constructor de
mala fe, y que en realidad constituiria el montante que la diferencia de la que
se viene considerando adecuada en caso de extralimitacion con buena fe;
(donde encuentra su base la pretension de que sea satisfecha la plusvalia
generada por la mayor extensién de la construccién? Desde luego, no en el
articulo 1902 del CC, pues ningtin dafio se deriva de aquélla para la duefio del
terreno usurpado; tampoco, segln creo, en la consideracidn del enriqueci-
miento injusto generado a favor del constructor, pues la restitucion por intro-
misi6n en el derecho ajeno que esta en la base de la pretendida pretensién res-
titutoria no puede alcanzar la ganancia obtenida por el intromisor, sino
Unicamente el valor de reintegracion de su derecho; como ha dicho X. Baso-
zabal Arrue, la ganancia es el resultado de un proceso mucho méas complejo
que el simple ejercicio de la facultad usurpada e incluye el desarrollo de otras
facultades propias como el esfuerzo, la iniciativa, la asuncién del riesgo, la
estrategia y la pericia de aquel que pretende obtenerla (Enriguecimiento injus-
tificado por intromision en derecho ajeno, Madrid, Civitas, 1998, passim,
espec. pp. 92y ss.).

Incluso desde la perspectiva del andlisis econémico del Derecho, se ha
dicho, creo que con acierto, que la situacion de extralimitacién con dolo del
constructor impone una property rule en beneficio del propietario del terreno
invadido. El constructor sabe, por hipdtesis que se extralimita sobre finca
ajena y, a pesar de ello, no negocia con el vecino; no es entonces légico que el
invasor pueda adquirir (seguramente infracompensando) por un justiprecio
fijado por los jueces, aquello que pudo haber adquirido negociando en el mer-
cado. Es correcto entonces, dice A. Carrasco Perera, que el ordenamiento le
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reconozca al dueio invadido la posibilidad de obtener la demolicién del edi-
ficio, y que se aproveche de esta posicidn estratégica exigiendo ahora del
constructor mas dinero por transigir que el que le hubiera costado a éste
adquirir el derecho sobre la finca ajena antes de realizar la construccion («La
accesion invertida: un modelo para la argumentacién juridica», RDP, 1996,
pp- 886-912). Estoy totalmente de acuerdo con este planteamiento, que con-
firman ademads todos los textos comparados ya mencionados al sancionar el
deber de soportar la extralimitacién tinica y exclusivamente en caso de buena
fe (vid. la jurisprudencia alemana que rechaza el deber de soportar la cons-
truccidn por el vecino propietario en caso de dolo o culpa grave del extralimi-
tante en J. F. Baur, Soerger BGB, Band 6, Sachenrecht, §§ 854-1296, 12 Auf.,
Sttutgart, 12 Auf, 1989, p. 339).

La respuesta dada por el Tribunal Supremo en el caso que venimos tra-
tando toma partido por la proclamacién del derecho de propiedad sobre lo
edificado del duefio del terreno invadido, por lo que parece situarse en la pri-
mera de las soluciones tedricas mds arriba descritas. Sin embargo, de forma
injustificada, deja para la fase de ejecucién de sentencia la concrecién del
derecho que dice reconocer, anticipando, sin razén aparente, que puede no ser
posible la ejecucion en sus propios términos (declaracion de la propiedad de
lo edificado en terreno del actor y lanzamiento del mismo a los demandados),
lo que conllevara la sustitucién por una indemnizacién de dafios en los térmi-
nos del articulo 928 de la LEC de 1881, con lo que se sitda en la linea de
solucién del conflicto que sefialaba en segundo lugar y que, como ya dije, no
me parece la de mejor encaje en nuestro Derecho. Ademas, y por ello la sen-
tencia resulta doblemente criticable, deja también para la fase de ejecucion de
sentencia la determinacién exacta de los conceptos indemnizables (en reali-
dad no se trataria inicamente de indemnizar, sino también de restituir), limi-
tandose a sefalar que la «indemnizacién ha de temperarse al ejercicio normal
del derecho reconocido al dueiio del terreno invadido». En realidad deja ser-
vida la iniciacién de un nuevo pleito.
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DERECHO CIVIL
PARTE GENERAL

1. Préstamo con interés y sus limites.—En el contrato de préstamo, es
admisible el pacto expreso de pagar intereses (art. 1755 CC), siendo su cuan-
tia fijada libremente por las partes, con el limite de la represién de la usura
segin la Ley de 1908, que implica valoracién en cada caso concreto para
concluir si el préstamo es usurario o no.

Procedimiento del articuto 131 LH.-El articulo 131 LH regula un pro-
cedimiento del que dispone el acreedor hipotecario para satisfacer su interés
en caso de impago del crédito hipotecario, el procedimiento judicial sumario,
caracterizado por el gran vigor con que dota al derecho real de hipoteca. El
fundamento conecta con la definici6n legal de hipoteca y su intencion de eje-
cutar de modo directo e inmediato contra los bienes hipotecados, cualquiera
que sea su poseedor (y el TC, en SSTC 41/1981 y 6/1992, ha considerado
constitucional esta tutela privilegiada).

La nueva LEC ha reformado este articulo y los de su entorno, y ha unifica-
do los procesos especiales de ejecucién relativos a hipotecas inmobiliaria, mobi-
liaria y naval, debiendo, cuando entre en vigor, acudirse a sus articulos 681 y ss.,
pues ha asumido en ella dichos procedimientos.

Fraude de ley.—El fraude de ley se caracteriza por la vulneracién de una
norma imperativa o prohibitiva oblicuamente: se realiza determinado acto (o
actos) con el propésito de conseguir un resultado prohibido por una norma
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concreta, buscando la cobertura y amparo de la que regula el acto y protege el
resultado (STS de 5 de octubre de 1984).

En nuestro ordenamiento, el fraude de ley se intenta evitar con la regula-
cién del articulo 6.4 CC, introducido en dicho texto en 1974, Se sefiala que
los actos realizados al amparo del texto de una norma que persiga un resul-
tado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se considera-
rdn ejecutados en fraude de ley y no impedirdn la debida aplicacién de la
norma que se hubiera tratado de eludir.

Existe, por ello, un acto contrario al fin de la norma defraudada (uno o
mas de uno, y no necesariamente negocios juridicos), una norma que sirve
de amparo al acto en cuestién (ley de cobertura, pues la violacién se produce de
modo indirecto), asi como la persecucién de un resultado prohibido (parece exi-
girse literalmente cierta intencionalidad, aunque alguna STS, como la de 13 de
junio de 1959 y la doctrina mis relevante, siguiendo la opinién de De Castro,
inciden en que no es necesaria dicha intencién que, pese a que suele existir,
plantea problemas probatorios evidentes).

La consecuencia que fija el articulo 6.4 es que dicho fraude no impedira
la debida aplicacién de la norma que se hubiese tratado de eludir.

Fraude procesal.-Parece evidente que el fraude de ley no opera sélo en
el ambito del Derecho privado, sino que excede del mismo (en este sentido,
por ejemplo, STC 37/1987). Y una de sus manifestaciones se produce en el
dmbito procesal. La STS de 14 de octubre de 1991 aludia a la existencia de
fraude procesal «siempre que se utiliza una institucién para fines distintos
de los que le atribuye el ordenamiento juridico... », utilizacién que, en algin
caso, se califica de «artificio» (STS de 21 de noviembre de 1991). La existencia
de fraude procesal debe deducirse del reposado estudio del caso concreto, pues
la utilizacidén de las vias procesales oportunas para la defensa de los derechos,
aunque no se traduzca en éxito de la accidn, no debe calificarse sin mds como
fraude procesal, sino que deben concurrir los requisitos ya repasados anterior-
mente (en este sentido, STS de 31 de enero de 1992). El articulo 11.2 LOPJ
prescribe el rechazo fundado, por el érgano jurisdiccional, de las peticiones
que entrafien fraude procesal.

La buena fe en el ambito del procesal.—El articulo 11.1 LOPJ establece
que en todo tipo de procedimiento se respetaran las reglas de la buena fe. Y
el articulo 247 de la nueva LEC, Ley 1/2000, de 7 de enero, todavia no en
vigor, sefiala la obligacién de los intervinientes en todo proceso de ajustarse
en sus actuaciones a las reglas de la buena fe, debiendo los tribunales recha-
zar fundadamente las peticiones e incidentes que se formulen con manifiesto
abuso de derecho o entrafien fraude de ley o procesal. La consecuencia puede
ser la imposicién de una multa concreta. (STS de 14 de enero de 1999; ha
lugar.)

HECHOS.-J. S. D. y F. R. A. formularon demanda frente a Cré-
ditos y Ahorros Mundiales, entidad de financiacion, S.A.,J. A.R.y
M. J. M. A,, éstos declarados en rebeldia, instando la nulidad de las
actuaciones del juicio de ejecucidn hipotecaria del articulo 131 LH
seguido, vinculado con cierto préstamo concedido a los actores, asi
como la anulacién del oportuno asiento registral del auto de remate.
Dicha demanda se acumuld con otra, donde se solicitaba la nulidad
y/o rescindibilidad de la compraventa de determinada finca. La S
de 1 de abril de 1993 desestima las demandas, y contra la misma se
interpone recurso de apelacion, resuelto por S de 2 de julio de 1994,
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donde se admite el recurso. Por parte de la representacién de la enti-
dad de financiacion citada se formaliza recurso de casacion.

NOTA.-Se alinea esta sentencia con la jurisprudencia que
defiende que no se incurre en fraude de ley si la actuacién de una
persona se limita, sin mds, a ejercitar un derecho del que goza legal-
mente. Aplicando esta doctrina al 4mbito procesal, concluimos que
la mera utilizacion de las posibilidades procesales a las que se tiene
derecho, pese a que no conduzcan finalmente al triunfo de las pro-
pias pretensiones, no implican, sin mds, fraude procesal, sino que
habra que comprobar la concurrencia en cada caso de los requisitos
necesarios para su apreciacién, dado que la interpretacién que debe
realizarse de la existencia del fraude de ley debe ser estricta, com-
probando fehacientemente su presencia, dadas las consecuencias
que implica.

Asi se hace en la sentencia que anotamos, y no se aprecia la
existencia de fraude procesal por la mera utilizacién de las vias pro-
cedimentales a que se tenia derecho, sino que debiera haberse
probado la concurrencia de los otros requisitos repasados.

Por otra parte, no exige esta sentencia que anotamos intencion
fraudulenta para apreciar la existencia de fraude procesal (se alinea
con la doctrina defendida por De Castro). Si alude a que, si existe
fraude, se viola «el contenido ético de los preceptos o normas legales
en que se amparan» (en la linea de la STS de 1 de febrero de 1990 y
las que cita). (A.J. Q. S.)

2. Doctrina del abuso de derecho.~El abuso de derecho es un concep-
to juridico indeterminado que, pese a los pardmetros legales, jurisprudencia-
les y doctrinales que se admiten como rectores para su aplicacién, no puede
conceptuarse del todo aprioristicamente, sino que debe ser completamente
delimitado en cada caso concreto.

La plasmacién legal general de dicho concepto «vélvula» (como lo califi-
ca la sentencia que anotamos) data de 1973, desarrollada en 1974, y se produ-
ce en el articulo 7.2 CC, que posteriormente serd recogido de modo progra-
matico por el articulo 11.2 LOPJ. Esta normativa, necesitada de concrecién
para aplicarla en cada caso determinado, conecta con la doctrina jurispruden-
cial establecida ya por la STS de 14 de febrero de 1944, mds tarde asumida
por bastantes otras SSTS (por ejemplo, la STS de 13 de febrero de 1995, cita-
da en la sentencia anotada). Esta construccién entronca histéricamente con
los «actos de emulacién» medievales, asi como con las reflexiones de desta-
cados autores (Calvo Sotelo, Ripert o0 Goldschmidt, entre otros): el principio
qui iure suo utitur noeminem laedit debe matizarse en estos casos abusivos, y
el dafio debe repararse.

Los requisitos que se suelen exigir para reconocer la existencia de abuso
de derecho son: en primer lugar, una actuacién aparentemente correcta que
indique extralimitacion que la ley no deba amparar; en segundo lugar, actua-
cién extralimitada que produzca efectos dafiinos; en tercer lugar, que dicha
accién produzca una reaccion del sujeto pasivo concretada en poder plantear
una pretension de cesacién e indemnizacién. La aplicacidén de esta doctrina
debe ser «prudente y restringida» (STS de 27 de mayo de 1988; también
SSTS de 2 de diciembre de 1994, 25 de septiembre de 1996 y 28 de marzo
de 1998).
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Derecho a litigar y abuso de dicho derecho.—En el caso de la sentencia
que anotamos, no sélo se alude a la cuestién general del abuso de derecho,
sino que, ademds, se aplica a un apartado muy concreto del mismo: el del
derecho a litigar. Estamos ante aquel 4mbito del abuso de derecho relativo a
determinar si incurre en responsabilidad aquella persona que, en el marco de
una contienda judicial, mantiene pretensiones manifiestamente indefinidas u
orientadas a finalidades distintas a las naturales en la funcién social del pro-
ceso o del «derecho a litigar», aunque ello debe ser entendido en sentido res-
trictivo, sin generalizaciones perjudiciales (STS de 28 de marzo de 1998).

Dentro del 4mbito procedimental, establece el articulo 11.2 LOPJ que €l
érgano jurisdiccional debe rechazar fundadamente las peticiones formuladas
con manifiesto abuso de derecho. El articulo 247 de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil, todavia no en vigor, destaca la obligacion de
los intervinientes en todo proceso de ajustarse en sus actuaciones a las reglas
de l1a buena fe (en consonancia con el si vigente articulo 11.1 LOPJ), debien-
do los tribunales rechazar fundadamente las peticiones e incidentes que se
formulen con manifiesto abuso de derecho o entraiien fraude de ley o proce-
sal, asi como pueden imponer determinada multa en estos casos.

Accion interdictal de obra nueva.-La accién interdictal de obra nueva
se inserta entre las acciones protectoras del dominio (aunque no sélo el propie-
tarto puede utilizarla), y destaca su caracter cautelar: se pretende la paralizacion
de una obra que se estd construyendo, cuando una propiedad haya de sufrir per-
juicio por su efecto. Anteriormente regulada en los articulos 1663-1675 LEC,
hoy se menciona en el articulo 250.5 del nuevo texto, todavia no en vigor.
EI TS interpreta de modo restrictivo la posibilidad de que se abuse del dere-
cho con el gjercicio de esta concreta accidn, aplicando criterios generales
(SSTS de 5 de junio de 1995 y 28 de marzo de 1998); pero si concurren los
requisitos necesarios, reconoce el derecho de reparacién (SSTS de 6 de julio
de 1990, 15 de diciembre de 1992 y 4 de diciembre de 1996).

El dafio que se cause debido a la actividad procesal de la otra parte estard
amparado por las reglas de la responsabilidad civil, tal y como sefiala la sen-
tencia anotada, pudiéndose ejercitar la accion de responsabilidad extracon-
tractual del articulo 1902 CC. (STS de 6 de febrero de 1999; no ha lugar.)

HECHOS L. P. A. formula demanda contra G. B. P. ante el Juz-
gado de Primera Instancia suplicando el abono de una concreta can-
tidad de dinero (59.956.100 pesetas, mds intereses legales desde la
interposicién de la demanda), debido a los presuntos perjuicios cau-
sados a la ahora demandante a causa del ejercicio de una accién
interdictal de obra nueva (no se realiza concrecién adicional alguna
en la sentencia). La S de 13 de noviembre de 1992 estima en parte
la demanda y condena a la demandada a pagar 23.000.000 pesetas,
mas el interés legal oportuno. Contra dicha sentencia se interpone
recurso de apelacion, donde se aceptan las pretensiones de la recurren-
te y se absuelve a G. B. P. (Sentencia de 20 de diciembre de 1994).
Frente a ella, se interpone recurso de casacion.

NOTA.-EI TS reitera en esta sentencia los asentados argumen-
tos utilizados en bastantes otras anteriores para configurar el abuso
de derecho, de modo general, y pese a la necesidad de estudiar pos-
teriormente cada caso concreto. Finalmente, aplica dichas reflexio-
nes caracterizadoras al supuesto que le ocupa, y, basidndose en la no
concurrencia de los requisitos admitidos como necesarios en el caso
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concreto, niega la existencia de abuso de derecho, abuso aplicado al
campo procesal del derecho a litigar.

La sentencia que anotamos no se separa de la linea seguida por
el TS en la materia, y defiende la aplicacién prudente y restringida
de la doctrina del abuso de derecho, en la linea expresada por la
STS de 27 de mayo de 88, con lo que, si no resulta probada la con-
currencia de los requisitos admitidos unidnimemente, ya repasados,
no debe considerarse que se obra en abuso del propio derecho y no
existe derecho a la reparacién. Ocurre en este caso: ante la falta de
prueba del abuso, no ha lugar a la admisién de la pretensién (no se
prueba la existencia de esa «pretensién patentemente temeraria e
infundada» que debiera concurrir para existir el citado abuso).

Por otra parte, cabe destacar que en esta sentencia que anota-
mos se alude, en uno de sus requisitos, genéricamente, a actuacion
extralimitada, sin mencién posterior a los criterios que permiten
aportar un contenido a dicha consideracién, criterios bien subjetivos
(intencién daiiina o ausencia de finalidad seria y legitima en su ejerci-
cio), bien objetivos (utilizacién del derecho de modo anormai o ple-
namente contrario a la convivencia ordenada) (entre otras, SSTS de 5
de abril de 1993, 27 de abril, 8 de junio y 21 de octubre de 1994, 9 de
octubre de 1997 y las que se citan en ellas). (A.J. 0. S.)

DERECHO DE LA PERSONA

3. Colision entre el derecho al honor y las libertades de informa-
cion y de expresion. Doctrina del TC y del TS sobre el reportaje neu-
tral.—«Como ha dicho reiteradamente esta Sala, asi en la sentencia de 5 de
febrero de 1998, cuando surge la colisién entre los derechos fundamentales
de libertad de informacién y expresion, de un lado, y el derecho fundamental
al honor, de otro, la jurisprudencia de esta Sala, asi como la del TC, se ha
decantado por el seguimiento de las siguientes directrices: a) que la delimita-
cién entre la colisién entre tales derechos ha de hacerse caso por caso y sin
fijar aprioristicamente los limites entre ellos; b) que la tarea de ponderacién
ha de llevarse a cabo teniendo en cuenta la posicion prevalente, que no jerér-
quica o absoluta, que sobre los derechos denominados de la personalidad, del
articulo 18 de la Constitucién Espafiola, ostenta el derecho a la libertad de
expresidén y de informacidn». En esta tarea de ponderacién, para que preva-
lezca la libertad de informacidén es necesario: 1.%) que la informacién sea
veraz, y 2.9) que se trate de una noticia de relevancia publica referida a asun-
tos de interés general. Para la libertad de expresién, ademds de la relevancia
piblica del asunto, es exigible que las opiniones, ideas o expresiones vertidas
no hagan desmerecer a la persona a la que van dirigidas del publico aprecio y
respeto.

Respecto a la veracidad de la informacion, cuando el informador se limi-
ta a reproducir lo manifestado por una persona sin adiciones ni comentarios,
nos encontramos con la llamada doctrina del «reportaje neutral», segiin la
cual el deber de diligencia del informador consiste en constatar la verdad del
hecho de la declaracién y comprobar la identidad de la persona del declaran-
te, por ser éste el responsable en caso de que lo vertido en el medio difusor
atente contra el derecho al honor de alguna persona, sin que la diligencia del
informador se extienda a la indagacién de la veracidad de lo declarado.
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Derecho a la propia imagen. Publicacion de la imagen de persona de
proyeccion piblica.—«El reportaje fotografico fue obtenido con el consenti-
miento del interesado, obraba en los archivos del periddico y al tratar éste en
un reportaje de la persona demandante, Magistrado en activo, persona de pro-
yeccién publica, puede publicar la imagen sin constituir intromision ilegitima
por tratarse de una de las excepciones a que se refiere el articulo 8.2 de la Ley
Organica». A mayor abundamiento, «tal como dicen las sentencias de 7 de
julio de 1998 y la citada de 25 de septiembre de 1998, no precisaba de un per-
miso especial del fotografiado por la imagen difundida, accesoria del articulo
periodistico, cuya difusioén se halla permitida en aras de la libertad de infor-
macién». (STS de 16 de febrero de 1999; ha lugar.)

HECHOS.-Don Olegario S. C., Magistrado-Juez de Primera
Instancia de Ourense, interpuso demanda incidental sobre protec-
cién del derecho al honor, a la intimidad personal y familiary a la
propia imagen contra el senador don Agustin V. F. y el diario La
Region, S. A. Contestada la demanda, el Juzgado de Primera Instan-
cia dict6 sentencia estimandola parcialmente, declaré la existencia
de intromisién ilegitima en el derecho al honor del demandante y
condené a don Agustin V. F. a pagar una indemnizacién de ocho
millones de pesetas en concepto de dafios morales, y absolvié al
diario La Region, S. A.

Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial de Ourense deses-
timé los dos recursos presentados. Interpuestos sendos recursos de
casacion, el TS declar6 no haber lugar al presentado por el senador
demandado y haber lugar parciaimente al interpuesto por el deman-
dante en el sentido de condenar al mismo a publicar a su costa la
sentencia condenatoria en aquel diario.

NOTA.-En la presente sentencia se reitera la muy consolidada
doctrina del TS, seguidora de la constitucional, sobre c6mo debe
resolverse la colisién entre derechos de rango constitucional: el
derecho al honor y las libertades de informacién y de expresién. En
este sentido y ademds de las sentencias citadas en la presente (SSTS
de 5 de febrero, 27 de marzo, 28 de mayo, 13 de junio y 27 de julio
de 1998), deben tenerse en cuenta las de 23 de febrero y 30 y 31 de
julio de 1998, haciendo especial hincapi€ en las de 4 de noviembre
de 1986, 25 de marzo y 29 de diciembre de 1995 y 9 de febrero
de 1998, en cuanto que estas (ltimas establecen, como la sentencia
que anotamos, que ni la libertad de expresién ni de informacién
pueden justificar la presencia de expresiones vejatorias o denigran-
tes dirigidas a una persona concreta, un Magistrado-Juez de Primera
Instancia de Ourense, y que le hacen desmerecer en el publico apre-
cio y consideracién, sean cuales fueren los usos sociales del
momento en el que se produzcan. Por este motivo, se condend a
pagar una indemnizacién de ocho millones de pesetas al autor de
tales expresiones y se casé la sentencia por el TS en el sentido
de condenarle también a la publicacién, a su costa, de la sentencia
dictada, lo que habfa sido pedido por el actor, pero respecto a lo que
ningin pronunciamiento se obtuvo ni en primera instancia ni en
apelacion.

En relacién a lo anterior, se expone la doctrina del TS, seguido-
ra también de la establecida por el TC, del denominado «reportaje
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neutral», creada por los tribunales americanos y mantenida por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, siendo habitual la cita de
las SS de 7 de diciembre de 1976 y 8 de julio de 1986 del mismo.
Respecto a esta materia, la sentencia anotada alude a la STC
41/1994, pudiendo citarse en el mismo sentido las SS 171/1990,
40/1992, 232/1993, 22/1995 y 52/1996; respecto al TS (citadas las
SS de 11 de julio de 1995, 6 de febrero de 1996 y 24 de enero de
1997) pueden verse las de 16 de diciembre de 1996, 20 de febrero y
20 de marzo de 1997 y 5 de febrero de 1999. En aplicacién de esta
doctrina queda absuelto el diario demandado La Regién, S. A, al que
no puede hacerse responsable de la reproduccién literal, sin afiadido
ni comentario alguno, de la declaracién de otra persona respecto a
la que su responsabilidad se limita a la constatacién del hecho de la
declaracién (de interés general por la trascendencia y las personas
intervinientes) y del autor de la misma.

Por dltimo, el articulo 8.2 de la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de
mayo, tiene establecido [apartados a) y c), respectivamente] que no
se produce intromisién ilegitima en el derecho a la propia imagen
cuando se capta o reproduce la imagen de una persona de proyec-
cién publica en lugares abiertos al publico (SSTS de 28 de diciem-
bre de 1996 y 25 de septiembre de 1998), ni cuando la imagen apa-
rece como meramente accesoria (SSTS de 7 de julio y 25 de
septiembre de 1998). (A. G.C.)

4, Derecho al honor y libertad de informacién. Colision entre
ambos y doctrina del reportaje neutral.—Para la resolucién del conflicto
entre el derecho al honor y la libertad de informacion, la jurisprudencia de
nuestro Alto Tribunal, en coincidencia con la doctrina sentada por el TC, ha
establecido la prevalencia del derecho a la informacién sobre el derecho al
honor cuando la informacién verse sobre hechos de relevancia piblica que
sean de interés general, sean esencialmente veraces y no hayan sido emplea-
das expresiones insultantes o vejatorias. Cuando el medio periodistico se
limita a reproducir y publicar, sin apostillas ni valoraciones propias, la decla-
racién de una persona se estd en presencia de la doctrina llamada del «repor-
taje neutral», en relacion a la cual el TC, que es seguido también por el TS,
tiene establecido algunas modulaciones en relacién al requisito de la veraci-
dad de la informacién que exige el articulo 20.1, letra d), CE; en concreto y
seguin la STC 232/1993, el requisito de la veracidad debe operar «en dos
momentos sucesivos y frente a dos sujetos diversos: por un lado, y en primer
lugar, respecto de la declaracién atribuida por la revista a una persona; de otro
lado, y en segundo término, respecto por lo ésta declarado, correspondiendo
en cada caso la posible responsabilidad en la que se incurra respectivamente,
al medio y al tercero» y «el medio de comunicacién ha de acreditar la veraci-
dad del hecho de que determinada persona ha realizado determinadas mani-
festaciones, no bastando simplemente observacion de un minimo de diligen-
cia en la contrastacién de la noticia, como sucede, en general, cuando se
informa sobre hechos o circunstancias de imposible constatacién indiscutida:
es exigible, ademads, una perfecta adecuacién con la realidad, esto es, con el
hecho mismo de la declaracién». (STS de 19 de febrero de 1999; ha lugar.)

HECHOS.-Como consecuencia de la publicacién en la revista
Interviu de una informacion relativa a la celebracién de un matri-
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monio de conveniencia, mediando precio, entre una espafiola y un
ciudadano extranjero encausado criminalmente por un delito rela-
cionado con el trifico de drogas, dofia Maria del Carmen C. T., abo-
gada y concejal del ayuntamiento de Baza, interpuso demanda de
proteccion civil del derecho al honor contra Ediciones Zeta, S. A.,
don Francisco M. M., Director de la revista Interviii, dofia Maria
Dolores A. F., que afirmaba habia sido inducida por la demandante
a contraer el matrimonio con precio, y otros. Contestada la deman-
da, el Juzgado de Primera Instancia dict6 sentencia desestimatoria
de la misma y absolvié a los demandados.

Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial de Barcelona esti-
mdé en parte el recurso interpuesto por la demandante y condend a
Ediciones Zeta, al Director de Interviii y a dofia Maria Dolores A. F.
a indemnizar solidariamente con 500.000 pesetas por intromisién
ilegitima en el derecho al honor de la actora, absolviendo al resto de
los demandados. Interpuestos sendos recursos de casacién, el TS
declaré haber lugar al presentado por la demandante con el alcance
de anular un auto de aclaracion a la sentencia dictada en apelacion,
manteniendo los demas pronunciamientos de la misma, y declaré
haber lugar también al recurso interpuesto por Ediciones Zeta y don
Francisco M. M. en el sentido de confirmar la sentencia dictada en
primera instancia, con absolucién de los recurrentes.

NOTA.-La sentencia anotada se centra en los dos requisitos que
la doctrina jurisprudencial exige para dar prevalencia al derecho «a
comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier
medio de difusién» frente al derecho al honor: la relevancia publica
y el interés general, y la veracidad de la informacién. Por un lado,
es claro que se trata de una informacién de interés y trascendencia
publica, por la materia tratada, los matrimonios de conveniencia por
precio entre ciudadanos espafioles y extranjeros para obtener con
ello determinados beneficios, generalmente la nacionalidad espafio-
la de una forma mis rdpida, y también por las personas que se ven
afectadas por los hechos publicados, y mds concretamente, una abo-
gada y concejal del PP de Baza (Granada). Por otro lado y respecto
al requisito de la veracidad, la Sala recoge literalmente la doctrina
constitucional (STC 232/1993) sobre las modulaciones o matizacio-
nes que deben hacerse cuando un medio de comunicacién recoge y
reproduce literal y fielmente la declaracién de una persona, sin afia-
dido, apostilla o valoracién alguna, en cuyo caso nos encontramos
ante la llamada doctrina del «reportaje neutral», de creacién juris-
prudencial americana, recogida por el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, en SS de 7 de diciembre de 1976 y 8 de julio
de 1986, y que ha llegado a los tribunales de nuestro pafs.

De forma mas concreta, en estos casos nuestro TS tiene decla-
rado, entre otras en SS de 6 de febrero y 16 de diciembre de 1996,
24 de enero, 20 de febrero y 20 de marzo de 1997 y 5y 16 de febre-
ro de 1999, cuya doctrina es coincidente con las directrices del TC
(SS 40/1992, 41/1994, 22/1995 y 52/1996), que corresponde al
medio informador una doble obligacién: un deber de diligencia y
constatacién de la realidad del hecho de la declaracidn que se repro-
duce y divulga, sin extenderse a la veracidad de lo declarado, y un
deber de identificar al autor de la declaracién, a fin de que se res-
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ponsabilice de la veracidad de lo declarado o pudiera ocasionar una
intromisién ilegitima en el derecho al honor de alguna persona. En
la presente sentencia de 19 de febrero de 1999, el cumplimiento de
estas dos obligaciones por parte del informador le exime de toda
responsabilidad y constituye ratio decidendi para la casacién de la
sentencia y la confirmacion de la dictada por el Juzgado de Primera
Instancia. (A. G. C.)

5. Colision entre el derecho al honor y las libertades de informacién
y de expresion. Relevancia puablica y veracidad de la informacién.—Como
ha determinado la STS de 5 de febrero de 1998, «cuando surge la colisién
entre los derechos fundamentales de libertad de informacién y expresién, de
un lado, y el derecho fundamental al honor, de otro, la jurisprudencia de esta
Sala, asi como la del Tribunal Constitucional, se ha decantado por el segui-
miento de las siguientes directrices: a) que {a delimitacién entre la colisién
entre tales derechos ha de hacerse caso por caso y sin fijar aprioristicamente
los limites entre ellos, b) que la tarea de ponderacién ha de llevarse a cabo
teniendo en cuenta la posicién prevalente, que no jerdrquica o absoluta, que
sobre los derechos denominados de la personalidad, del articulo 18 de la
Constitucion Espafiola, ostenta el derecho a la libertad de expresién y de
informacién».

Para esta tarea de ponderacién que determine cudndo debe prevalecer uno
u otro de estos derechos debe tenerse en cuenta que las libertades de informa-
cién y de expresién «frecuentemente se entremezclan y segin el tipo de
reportaje, como puede serlo uno de fondo politico, necesariamente. La doctri-
na constitucional y, por ende, también jurisprudencial, es que la libertad de
expresion se refiere a opiniones, la libertad de informacién, a hechos; la pri-
mera es libre, la segunda requiere los requisitos de veracidad y de relevancia
publica; ni una ni otra alcanzan a expresiones vejatorias, insultantes o difa-
matorias». (STS de 8 de marzo de 1999; ha lugar.)

HECHOS .—Los hermanos T. S. interpusieron demanda de juicio
declarativo de menor cuantia por intromisién ilegitima en el dere-
cho al honor de su padre, don Carlos T. B., ya fallecido, tras la emi-
sién de un reportaje por TV3 el dia 27 de noviembre de 1994 relati-
vo al juicio sumarisimo en Consejo de Guerra del politico cataldn
Carrasco i Formiguera y su fusilamiento durante la Guerra Civil
espafiola, en el que se citaba al padre de los demandantes como uno
de los testigos de la acusacién. Se demandé al Ente Piblico Corpo-
racié Catalana de Radio i Televisié, a Televisié de Catalunya, S. A.
y a doiia Dolors G. M. Contestada la demanda, el Juzgado de Pri-
mera Instancia dict6 sentencia en la que declaré la existencia de
intromisién ilegitima en el derecho al honor de don Carlos T. B y
condend a los demandados, entre otros extremos, a pagar una
indemnizacién simbdlica de cinco pesetas.

Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial de Barcelona
desestimd el recurso y confirmé la sentencia de primera instancia.
Interpuesto recurso de casacidn, el TS declaré haber lugar al mismo,
siendo desestimada finalmente la demanda formulada.

NOTA.—La presente sentencia reitera la doctrina jurispruden-
cial, continuadora de la sentada por nuestro TC, sobre la colisién o
conflicto entre las libertades de informacién y de expresién y el
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derecho al honor. Como es ya frecuente, el TS expone la solucién a
este conflicto citando literalmente la doctrina expuesta en senten-
cias anteriores; en este caso, las SS de 5 de febrero y 13 de octubre
de 1998, aunque igualmente podian haberse citado, en el mismo
sentido, tdltimamente las de 23 de febrero, 27 de marzo, 28 de
mayo, 13 de junio y 30y 31 de julio de 1998, y mds recientemente,
las de 16 y 19 de febrero de 1999. Para la realizacion de la labor
casuistica de ponderaci6n en que consiste esencialmente esta doc-
trina jurisprudencial, se hace preciso distinguir, como manifestd el
TC desde 1a S 172/1990 y como también ha hecho el TS especial-
mente en las SS de 22 de enero de 1992, 2 de marzo de 1993 y 9 de
febrero de 1998, entre libertad de expresién y de informacién por-
que los requisitos que deben cumplir una y otra para prevalecer son
distintos a tenor de la regulacién constitucional de ambas
[arts. 20.1-a) y 20.1-d), respectivamente].

Respecto a la libertad de informacién, entiende el TS en la pre-
sente sentencia que los hechos relatados por un reportaje de TV3
titulado Sumarissim 477, acerca del Consejo de Guerra que sufri6 el
politico cataldn Carrasco i Formiguera en 1937 y en el que se citaba
como testigo de cargo, entre otros, al padre de los demandantes,
y su posterior ejecucion, retine el requisito de la relevancia publica y
el interés general por cuanto se trata de una informacion relativa a
un hecho histérico de la preguerra y de parte de la guerra civil espa-
flola de la que es protagonista un destacado politico. Igualmente
considera el TS que concurre el requisito de la veracidad de la infor-
macién, aludiendo a que es verdad «el hecho esencial», con lo que
parece traer a colacién la doctrina de sentencias anteriores que no
exigen la veracidad total o absoluta de la informacién, sino la vera-
cidad respecto a la esencia y sustancialidad de los datos publicados
o nicleo esencial de la informacién (SSTS de 6 de marzo, 14y 30
de diciembre de 1995, 26 de junio de 1996 y 13 de febrero de 1997).
Por estas razones debe prevalecer el derecho a la libertad de infor-
macion.

Por lo que a la libertad se refiere, la cuestion central se situ6 en
determinar el alcance que deben darse a las declaraciones que se
hacian en el reportaje segtin las cuales la condena del politico cata-
14n se basé, segtin palabras literales, «exclusivamente» en el testi-
monio de los testigos, que se presentaron «voluntariamente» a este
fin. Para el TS estas declaraciones no entran dentro de la libertad de
informacién sino de la libertad de expresion por tratarse de juicios
de valor u opiniones y no de hechos, que en ninglin momento hacen
desmerecer a nadie en el publico respeto y consideracion ajena. Por
todo ello, se casa la sentencia dictada en apelacion y se absuelve a
los demandados. (A. G. C.)

6. Colision entre el derecho al honor y las libertades de informacion
y de expresion. Distincion entre ambas. Falta de veracidad y contraste de
la noticia.~Los derechos fundamentales a la libertad de expresién y de infor-
macién se proclaman como esenciales para la formacién de una opinién
publica libre, indispensable para asegurar el pluralismo politico en un Estado
social y democritico de Derecho. Sin embargo, «todo derecho, por muy
importante que sea, no puede devenir en un derecho absoluto e ilimitado,
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pues ello llevaria a difuminar totalmente la idea de libertad y la de democra-
cia. Por ello, 1a propia Constitucién en su articulo 20.4, establece que la liber-
tad de expresion y la de informacidn tienen su limite en el respeto a los dere-
chos reconocidos en este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo
desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la pro-
pia imagen».

Cuando surge la colisién entre estos derechos, de rango constitucional
todos ellos, «la jurisprudencia de esta Sala, asi como la del Tribunal Constitu-
cional, se ha decantado por el seguimiento de las siguientes directrices: a) que
la delimitacion entre la colisi6n de tales derechos ha de hacerse caso por caso
y sin fijar aprioristicamente los limites entre ellos, b) que la tarea de pondera-
cién ha de llevarse a cabo teniendo en cuenta la posicién prevalente, que no
jerdrquica o absoluta, que sobre los derechos denominados de la personali-
dad, del articulo 18 de 1a Constitucién Espaiiola, ostenta el derecho a la liber-
tad de expresion y de informacién.

Pero como datos complementarios de lo anterior, y para resolver la posi-
ble colision, es preciso que el honor se estime en un doble aspecto, tanto en
un aspecto interno de intima conviccién —inmanencia- como en un aspecto
externo de valoracién social —trascendencia-, y sin caer en la tendencia doc-
trinal que proclama la “minusvaloracién” actual de tal derecho de la persona-
lidad. Es también preciso, en el otro lado de la cuestién, que la informacién
transmitida sea veraz y, ademds, que esté referida a asuntos de relevancia
publica que sea de interés general por las materias a que se refieren y por las
personas que en ellas intervienen». (STS de 23 de marzo de 1999; no ha
lugar.)

HECHOS.—Don Juan Carlos M. T. interpuso demanda de juicio
declarativo de menor cuantia sobre intromision ilegitima en el dere-
cho al honor contra la entidad mercantil Federico Joly y Cia, S. A,
y contra don Jorge B. B., debido a las informaciones aparecidas el
dia 23 de julio de 1987 en el Diario de Cddiz, en el que el deman-
dante acusaba a personas concretas que ejercian cargos piblicos en
el Ayuntamiento de Algeciras de estar implicadas en un presunto
fraude de veinte millones de pesetas. Contestada la demanda, el
Juzgado de Primera Instancia la estimé y declaré la existencia de
intromisidn ilegitima en el honor del demandante.

Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial de Sevilla deses-
timé el recurso y confirmé la dictada en primera instancia. Inter-
puesto recurso de casacién, el TS declaré no haber lugar al mismo.

NOTA .~El FD 1.° de esta sentencia recoge, reproduciendo lite-
ralmente el mismo FD de la STS de 5 de febrero de 1998, también
del mismo Ponente, la doctrina jurisprudencial, seguidora de la esta-
blecida por el TC, sobre la forma de resolver la colision entre dere-
chos fundamentales de rango constitucional, como son el derecho al
honor y las libertades de expresion y de informacion, lo que hace
preciso establecer Iimites a estos derechos. La jurisprudencia
entiende que ello debe hacerse caso por caso y sin fijar aprioristica-
mente los limites entre ellos, aunque en esta tarea de ponderacién es
afirmacién habitual que las libertades de expresién y de informa-
cién gozan de una posicién prevalente, aunque no sea de una forma
absoluta, sobre el derecho al honor. En esta tarea de ponderacién es
esencial distinguir claramente entre ambas libertades, porque los
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requisitos exigibles en uno y otro caso para determinar si deben pre-
valecer sobre el derecho al honor son distintos. Asi lo hace la
presente sentencia de 23 de marzo de 1999, siendo habitual la cita
en el mismo sentido de la STC 172/1990, a la que han seguido espe-
cialmente 1a STS de 9 de febrero de 1993, y dltimamente, las de 2
de marzo de 1998 y 8 de marzo de 1999.

Concretamente y respecto a la informacién aparecida en el
Diario de Cddiz del 23 de julio de 1987 en la que se acusaba a per-
sonas concretas que ostentan cargos piblicos en el Ayuntamiento de
Algeciras de estar implicados en un presunto fraude, para que el
derecho a la libertad de informacién prevalezca es necesario que se
trate de una noticia de relevancia piiblica e interés general y que sea
veraz, como exige el articulo 20.1-d) CE. No existe duda para el
Tribunal sobre la concurrencia del primero de los requisitos; la rele-
vancia puiblica de la informacién publicada es incuestionable en
atencién a la materia tratada y a las personas intervinientes. El pro-
blema principal, y el interés de la sentencia que anotamos, se sitda
en el requisito de la veracidad de la informacién. El TC ha entendi-
do que este requisito se cumple cuando la informacién haya sido
suficientemente contrastada con datos objetivos por el informador,
es decir, exige una actuacion diligente tendente a realizar una com-
probacién profesionalmente razonable de la noticia, aunque la infor-
macién vertida no sea objetivamente veraz: SSTC 6/1988, 107/1988,
105/1990, 171/1990, 178/1993, 336/1993 y 41/1994, entre otras,
habiendo sido fielmente acogida esta doctrina por el TS: SS de 20 de
diciembre de 1994, 26 de junio de 1996 y 28 de mayo y 15 de
noviembre de 1998, entre las mds significativas. En la sentencia que
anotamos ninguna actividad se habia desplegado en este sentido por
el informador, puesto que la publicacién de los hechos de la misma
se basaba en un expediente administrativo pendiente de un recurso
de alzada y de un mandamiento de ingreso de cantidad de dinero,
«lo cual ni de lejos puede configurar un climax de corrupcién y
mucho menos una implicacién directa de personas», razén por la
cual el TS declara no haber lugar al recurso interpuesto por la parte
demandada, que habfa sido condenada por el Juzgado de Primera
Instancia, cuya sentencia se confirmé en apelacién. (A. G. C.)

7. Articulo 1252 CC.-La presuncidn de cosa juzgada sobre determina-
da cuestién puede surtir efecto en otro proceso si existe, en ambos procesos,
identidad entre las cosas, causas, personas de los litigantes y calidad con que
lo fueron (igualdad fisica y juridica, segtin 1a STS de 14 de noviembre de 1983),
salvo que se trate de determinadas cuestiones que no serdn relevantes para
nuestra exposicion.

Este articulo ha sido derogado por la nueva LEC, todavia no vigente, con
lo que, cuando entre en vigor, debe acudirse a su articulo 222 para solucionar
este tema.

Derecho al honor.-El articulo 18.1 CE garantiza el derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen, y la Ley Orgéanica 1/1982,
de 5 de mayo, desarrolla la proteccién civil de dichos derechos. Sin perjuicio de
que ello no implicase anterior desproteccién (la tutela se producia mediante
la utilizacién del art. 1902 CC; en este sentido, por ejemplo, STS de 7 de
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febrero de 1962), es evidente la importancia de la proteccion que se deriva de
dicha ubicacién constitucional.

El derecho al honor se configura como derecho «indisponible, irrenuncia-
ble, inalienable e imprescriptible», y su proteccion civil quedara delimitada
«por las leyes y usos sociales, atendiendo al dmbito que, por sus propios
actos, mantenga cada persona reservado para si o su familia».

La Ley har4 referencia, con terminologia no del todo adecuada, a intromi-
siones legitimas e ilegitimas en este derecho, conforme a la regulacién de los
articulos 7 y 8. E1 TS, por su parte, estima que «las ofensas vertidas deben ser
examinadas dentro del contexto de lugar y ocasién en que se vertieron» (en
este sentido, STS de 28 de mayo de 1990), con objeto de que el encuadre sea
el adecuado para realizar una acertada valoracién.

Por otra parte, tema polémico es si debe incluirse el desmerecimiento que
afecte al prestigio profesional de la persona («fama», segiin algin autor) den-
tro de la lesién del derecho al honor, o debe resarcirse el dafio causado con-
forme al articulo 1902 CC, general para el dafio extracontractual, extrayéndo-
lo de la tutela privilegiada de dicho derecho fundamental. La postura tanto
del TC como del TS no ha sido tinica y undnime: una de las lineas seguidas
consideraba que el prestigio profesional no formaba parte del derecho al
honor (en este sentido, SSTS de 25 de marzo de 1993 o 30 de noviembre de 1995,
y SSTC 40/1992 y 139/1995), pero la postura monista, tendencia que predo-
mina actualmente, sostiene que un ataque lesivo para el prestigio profesional,
realmente lesiona el honor (por ejemplo, SSTS de 27 de mayo de 1995, 20
de marzo, 1 de diciembre o 15 de diciembre de 1997, y SSTC 223/1992
y 76/1995).

Colision entre el derecho al honor o intimidad y libertad de informa-
cion y expresion.—Los derechos no pueden ejercerse de modo absoluto, sino
dentro de ciertos limites, y en ocasiones pueden verse en contradiccion diver-
sos derechos, y debe ponderarse cudl cede ante el otro (lo que los norteameri-
canos denominan balancing). En el caso de honor frente a libertad de infor-
macién y las otras libertades recogidas en el articulo 20 CE, no hay que
realizar tal ponderacidn: el articulo 20.4 establece como limite para el ejerci-
cio de estas libertades los derechos fundamentales, especialmente el derecho
al honor, entre otros. En la sentencia que anotamos, tras repasar los argumen-
tos del TC al respecto (su postura evolucioné con la STC 104/86, de 1a preva-
lencia general del honor a la relativizacidn casuistica) recuerda que, para pre-
valecer, lo informado debe resultar de interés piiblico, y deben valorarse las
circunstancias de cada supuesto concreto para llegar a dicha conclusiéon
(SSTC 107/1988, 171/1990, 214/1991 y 85/1992, entre otras). Por otra parte,
no puede justificarse la atribucién a una persona identificada de hechos que la
hagan desmerecer del piiblico aprecio y respeto, y la informacién debe ser
comprobada segiin los cdnones de la profesionalidad informativa, debiendo
excluir invenciones, rumores o insidias (STC 105/90). (STS de 8 de abril de
1999; ha lugar.)

HECHOS.~Cinco profesionales de la medicina presentan
demanda contra la revista Bisagra, su Redactor Jefe y una periodis-
ta, al entender que existe un atentado contra sus respectivos dere-
chos al honor por causa de cierto articulo pertodistico donde se des-
criben supuestos en los que se destacan presuntos errores médicos.
El Juzgado de Primera Instancia, en sentencia de 14 de septiembre
de 1996, desestima la demanda, y contra dicha sentencia se interpo-
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ne recurso de apelacion, estimado parcialmente por sentencia de 13
de noviembre de 1997, considerandose que el articulo es lesivo para
el honor de los actores. Frente a la misma, se interpone recurso de
casacion.

NOTA.-De entrada, en la sentencia que anotamos se reflexiona
sobre la aplicacién del articulo 1252 CC, y sobre cémo, para que
sea operativa la presuncién de cosa juzgada, debe existir identidad
en las cosas pedidas, causas, personas y calidad en que concurrie-
ron. Se alega doctrina jurisprudencial que defiende que es posible la
aplicacién incluso si no coinciden las partes litigantes (SSTC
182/94, 171/91 y 189/90 y SSTS de 20 de febrero de 1990, 3 de
noviembre de 1993 y 5 de julio de 1994), pero el TS rechaza el argu-
mento.

Se destaca en la sentencia, por otra parte, que opiniones que, de
alguna manera, cuestionen el buen hacer profesional de alguna per-
sona, en su caso, transgreden el honor del interesado (si superan
determinados limites que se consideran conformes a una correcta
critica; como se sefiala en la sentencia anotada, una critica puede ser
incluso desconsiderada e inoportuna sin llegar a atentar contra el
derecho al honor del criticado; debe valorarse si se traspasa esa
«frontera» en cada caso). Se alinea, entonces, esta sentencia con la
opinién monista que comprende el prestigio profesional dentro del
derecho al honor.

Tras destacar en los Fundamentos Juridicos la postura ante el
choque de derechos, se reflexiona sobre el caso concreto, y se com-
prueba que el reportaje informa de unos hechos, sin dnimo de
menosprecio, y practicamente sin adiciones por parte de la periodis-
ta (es lo que en la STS de 20 de febrero de 1997 se llamé reportaje
neutral), con lo que, por su parte, no existe atentado contra el honor,
sino, a lo sumo, una «critica desconsiderada e inoportuna» que no
llega a atentar contra su honor (son importantes las gradaciones: la
STS de 15 de julio de 1996 también aludia a una «critica mordaz y
de mal gusto» que tampoco atentaba contra el honor). (A. J. 0. S.)

8. Titulos nobiliarios. Orden sucesorio de los mismos.—Es doctrina
jurisprudencial reiterada la naturaleza meramente honorifica de los titulos
nobiliarios, sin que su posesién conlleve status o condicién estamental privi-
legiada, ni ejercicio de funcidn publica alguna. Como prerrogativa de honor,
como nomen iuris, su contenido juridico se agota en el «derecho a adquirirlo,
usarlo y a protegerlo frente a terceros, de modo semejante a lo que sucede con
el derecho al nombre» (STC 27/1982, FJ 2.°). En la sucesién mortis causa de
los titulos nobiliarios, el planteamiento sucesorio es distinto de las normas
sucesorias del Cddigo civil. La ley fundamental en la sucesién es la Real
Carta de Concesidn, puesto que, desde su creacién, se encuentran sujetas a un
orden predeterminado, establecido por el creador de la merced o fundador del
titulo. Su orden es inalterable salvo que medie autorizacién expresa del Jefe
del Estado, tal y como declara la Real Cédula de Carlos IV de 29 de abril
de 1804, integrada como Ley 25.1.6 de la Novisima Recopilacién, que dice:
«He tenido a bien mandar que se tengan por vinculadas todas las gracias y
mercedes que se concedan en lo sucesivo, siempre que no manifieste yo
expresamente, en tales gracias o mercedes o posteriores reales érdenes, ser
otra mi voluntad...».
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La cesién de titulos nobiliarios. Definicion, caracteres de la misma y
requisitos.~En virtud de los dispuesto en el articulo 12 del Real Decre-
to de 27 de mayo de 1912, y en el articulo 12 del Real Decreto de 8 de julio
de 1922, quien ostenta un titulo nobiliario, no es un auténtico dominus del
mismo, sino un simple poseedor, razén por la cual, al carecer del ius dispo-
nendi, sus facultades dispositivas vienen limitadas a la transmisién de lo que,
en realidad, le ha sido otorgado, esto es, la posesién del titulo (FJ 3.°, STS
de 5 de marzo de 1992).

La cesion de un titulo nobiliario, ex articulo 12 del Real Decreto de 27 de
mayo de 1912, es calificada por la jurisprudencia como un negocio juridico
unilateral (FJ 1.°, STS de 17 de marzo de 1998), que para su validez y efica-
cia requiere que concurran los siguientes requisitos: en primer lugar, es nece-
sario que tenga lugar la aceptacion del que resulte beneficiario de dicha
cesion; en segundo lugar, es necesario que conste, fehacientemente, la apro-
bacién expresa de los que pudieran verse perjudicados en su derecho por la
cesidn inter vivos entre transmitente y cesionario, por tener mejor derecho y
preferencia a suceder en dicho titulo (FJ 3.°, STS de 5 de marzo de 1992).
Dicho requisito tiene su apoyo legal en el articulo 12 del Decreto de 27 de
mayo de 1912, al disponer que todas las concesiones y rehabilitaciones
de titulos nobiliarios se hardn siempre «sin perjuicio de tercero de mejor de-
recho».

Finalmente, es necesario que dicha cesién conste con la aprobacién
expresa del Jefe del Estado, aprobacién «que no es presumible ni conjetura-
ble, ni incluso deducible de reales cartas expedidas a favor de los cesionarios,
si en ellas no consta formal y explicitamente la aprobacién de tal cesién»
(SSTS de 26 de junio de 1963, 21 de mayo de 1964, 7 de julio de 1986, 27 de
julio de 1987, 10 abril de 1988 y 5 marzo de 1992).

El efecto inmediato de la cesién es la transmision de la posesion del titulo
nobiliario, nico contenido de la posicion que ostenta el cedente, pero, en
ningin caso, una novacién en la sucesién del mismo, ni la creacién de una
nueva linea sucesoria, ya que ésta es una facultad reservada a la voluntad
regia, facultad que ha de ejercitarse de manera expresa, y, en ningin caso,
deducible de otras declaraciones regias (FJ 5.°, STS de 10 marzo de 1998).

Caracter del Decreto de 27 de mayo de 1912.-La cesidn de titulos nobi-
liarios tiene su apoyo legal en el Decreto de 27 de mayo de 1912, el cual,
norma sobre la que continua y reiteradamente ha venido diciendo la jurispru-
dencia del TS, no tiene acceso al recurso por infraccién de ley, al ser una
norma que no alcanza la categoria formal de ley, sino de disposicion general
administrativa (SSTS de 8 de octubre de 1965, 4 de febrero de 1967, 8 y 16
de octubre de 1984 y 11 de octubre de 1985). (STS de 25 de enero de 1999;
ha lugar.)

HECHOS.-Doiia Rosario M. R. de T., interpuso ante el Juzgado
de Primera Instancia demanda de juicio de mayor cuantia, sobre
reclamacién de titulo nobiliario de Conde de Melgar, siendo parte
demanda don Jose M.2 R. M. de T. La parte actora aleg6 su mejor
derecho a suceder en dicho Titulo nobiliario, al ser la demandante la
que ostenta la primogenitura, frente a la cesién que la madre de
ambos, hizo en vida, en favor de don Jose M.2 M.R. de T. La senten-
cia de primera instancia declaré nula la cesién hecha en favor de
don José M.R. de T., asi como el mejor derecho de la demandante a
la sucesi6n del Titulo de Conde de Melgar. Desestimado el recurso



1684 Anuario de Derecho Civil

de apelacion interpuesto frente a dicha resolucién por la Audiencia
Provincial de Madrid, la representacién de la parte demandada
interpuso recurso de casacion.

NOTA.-La sentencia que anotamos, a pesar de tener como pre-
supuestos facticos un supuesto de cesién de un titulo nobiliario, se
limita a aplicar escuetamente la doctrina del TC contenida en la
S de 3 de julio de 1997, sobre la constitucionalidad de la preferencia
del varén sobre la mujer en la sucesion de los titulos nobiliarios. Al
carecer de los datos necesarios no podemos concretar si, en el
supuesto, concurrieron los requisitos necesarios para la validez y
eficacia de la cesidn del titulo de Conde Melgar, puesto que tnica-
mente tenemos constancia de la expedicién de la correspondiente
carta de sucesién a favor del beneficiario. Declarada la nulidad de la
cesién, como parece ser punto de partida, si corresponde la aplica-
cién del principio de varonifa. (R. D. O.)

9. Titulos nobiliarios. La potestad real como fuente de las dignidades
nobiliarias.—El TS, al interpretar las disposiciones relativas a las dignida-
des nobiliaria, tales como la Ley 44 de Toro o la Real Cédula de Carlos IV
de 29 de abril de 1804, integrada posteriormente como Ley 25, Titulo 1.2, del
Libro 6.2 de la Novisima Recopilacién, ha declarado que la potestad real es
fuente de toda dignidad nobiliaria, siendo una Real Carta, un acto soberano
derivado de la misma. Debe estarse a lo en ella contenido, en cuanto expre-
sién de la voluntad de S.M. el Rey, y, aun en el supuesto de que fuera modifi-
cativa de un orden senalado, hay que respetarla, puesto que quien es creador
de las dignidades nobiliarias, tiene potestad soberana para suprimirlas y, asi-
mismo, para modificarlas (SSTS de 26 de marzo de 1968 y 25 de febrero
de 1983, entre otras).

La «designacion de sucesor». Legislacion, requisitos y efectos de la
misma.—La «designacién de sucesor» es una facultad innata del fundador o
concesionario de un titulo, quien, en uso de la misma, puede efectuar la desig-
nacidn, salvo que se prohiba expresa o inequivocamente dicha facultad en la
carta fundacional (FD 3.°). El fundamento legal de dicha designacién se
encuentra, por una parte, en la Ley 44 de Toro, que autoriza al fundador o
cesionario de un Titulo a variar, durante la vida, el orden sucesorio inicial-
mente fijado, mediante expresa autorizacion regia. De otra, la Real Cédula de
Carlos 1V de 29 de abril de 1804 (Ley 25, Titulo 1.9, Libro 6.° de la Novisima
Recopilacion), en virtud de la cual S.M. el Rey se reserva, sin limitacion algu-
na, la facultad de modificar el orden sucesorio previsto en la concesién.

Tiene cardcter excepcional, y para que la misma sea efectiva, es necesaria
la concurrencia de los siguientes requisitos: a) que se trate del fundador o pri-
mer concesionario del titulo; b) que el mismo carezca de hijos o descendien-
tes directos; ¢) que se solicite a S.M. el Rey la designacién del sucesor;
d) autorizacién o real venia expresa; y ¢) la materializacion de la designacion
mediante el cumplimiento de las condiciones contenidas en la autorizacion.

La concurrencia de todos estos requisitos esenciales y procedimentales
provocan efectos novatorios en el orden de sucesion inicialmente previsto,
excluyendo a los parientes mds préximos del concesionario, y convirtiendo al
designado en nueva cabeza de linea, a partir de la cual ha de seguirse €l orden
regular de la sucesién. La persona designada ostentard el titulo a partir de la
muerte del concesionario del titulo, careciendo cualquier otra persona de
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derecho para reclamarto (SSTS de 27 de junio de 1896 y 28 de enero de 1928,
entre otras).

La circunstancia fictica de que la designacién de un sucesor en el titulo
tuviera lugar en fecha preconstitucional, ya que tanto el testamento en el que
se procedié a la designacién como el Real Despacho correspondiente, son
anteriores a la entrada en vigor de la CE, no son ébice para entender que se
produce infraccién alguna del orden constitucional. La no publicacién en el
BOE del citado Real Despacho, requisito imprescindible para la validez gene-
ral de una norma, no es aplicable al supuesto, ya que no se trata de una dispo-
sicién de caricter general dictada por el Consejo de Ministros, sino de un acto
que se incluye dentro de la potestad real y graciable, adoptada a propuesta del
Ministro de Justicia, de conformidad con las leyes, en asuntos de su exclusiva
y excluyente competencia, conforme al articulo 6 y la DT 1.2, de la entonces
vigente Ley Orgdnica del Estado de 10 de enero de 1967 (FD 2.9). (STS de 9
de febrero de 1999; no ha lugar.)

HECHOS.—Don Francisco J. M de V. y del A. interpuso ante el
Juzgado de Primera Instancia demanda de juicio declarativo de
mayor cuantia, ejerciendo accién declarativa de su mejor derecho al
titulo noble de Duque de Hernani, con Grandeza de Espafia, frente
a S.A.R. dofia M. de B. y B., pidiendo que se declarara la nulidad de
la cesién mortis causa a favor de la misma, efectuada por don Man-
fredo de B. y B. de Q., en su testamento de fecha 20 de diciembre
de 1976, asi como de cualquier otra carta o cesién contraria a la
peticién del demandante. Formulada demanda reconvencional por
la parte demandada, se solicité que se declarase a dicha parte here-
dera tnica o «poseedora civilisima» del citado titulo, y nueva cabe-
za de linea del mismo. Estimada la demanda en primera instancia,
se declar6 por sentencia el mejor derecho genealégico del deman-
dante a llevar, usar y poseer el ya citado titulo. La Audiencia Pro-
vincial estim6 el recurso de apelacidn interpuesto frente a la misma,
y la representacién de don Francisco J. M. de V. y del A., interpuso
recurso de casacién, que fue desestimado por el TS.

NOTA.-Tras el restablecimiento por la Ley de 4 de ma-
yo de 1948 de toda la legislacién nobiliaria vigente hasta el 14 de
abril de 1931, el orden de sucesién en todas las dignidades nobilia-
rias se volvié a acomodar a la legislaci6n histérica, y, en particular,
ala Partida 2.15.2, de la que deriva la regla o criterio de la preferen-
cia del varén sobre la mujer en igualdad de linea y grado (que si fijo
varén y non oviesse, la fija mayor heredasse el Reyno). Los titulos
nobiliarios «se adquieren hoy por via sucesoria, tal y como son...
De suerte que el régimen legal de su transmision post mortem ha
constituido, a lo largo del tiempo, un elemento inherente al propio
titulo de nobleza» (FJ 15, STC de 3 de julio de 1997). (R.D. O.)

10. Titulos nobiliarios. Orden regular de la transmision mortis
causa de los titulos nobiliarios. Principios y legislacion aplicable.—Al care-
cer los titulos nobiliarios del cardcter estamental y privilegiado que antafio
los caracterizaba, y admitida su naturaleza meramente honorifica, se declara
la constitucionalidad de los mismos, no s6lo en cuanto a su configuracién,
sino también en cuanto a su contenido y régimen de transmisién. Los titulos
de nobleza «se adquieren hoy por via sucesoria tal y como son [...]. Por lo
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que resultarfa paraddjico que el titulo de nobleza pudiera adquirirse por via
sucesoria no tal como es y ha sido histéricamente, segtin los criterios que han
presidido las anteriores transmisiones. Pues ello supondria tanto como pro-
yectar valores y principios contenidos en la Constitucién y que hoy poseen un
contenido material en nuestro ordenamiento sobre lo que carece de dicho
contenido por su cardcter simbdlico» (FJ 15, STC de 3 de julio de 1997).

La ley fundamental en la sucesién de los titulos nobiliarios es la Real
Carta de sucesidn, puesto que desde su creacion se encuentran sujetas a un
orden predeterminado establecido por la creacion de la merced o fundador
del titulo. En la sucesion nobiliaria el planteamiento sucesorio es distinto a
las normas sucesorias del Cédigo civil. La transmisién de los mismos es de
caracter excepcional y vincular, dentro del linaje o familia del beneficiario.

Los preceptos de rango legal hoy en dia vigentes y aplicables a la suce-
sién en los titulos nobiliarios son el articulo 1 de la Ley de 4 de mayo de 1948
y el articulo 13 de la Ley de 11 de octubre de 1820, que declaran vigentes y
aplicables el Derecho histérico, y, en particular, la Partida 2.15.2. Conforme a
los mismos, los principios de primogenitura, masculinidad y representacion,
tradicionales en el Derecho histdrico, siguen los siguientes criterios de prefe-
rencia: en primer lugar, el grupo parental formado por los descendientes pre-
fiere y excluye al de los ascendientes, y el de éstos, a los colaterales; en
segundo lugar, la linea anterior, prefiere y excluye a las posteriores; en tercer
lugar, el més préximo en grado, prefiere y excluye al mas remoto, siempre
que ambos pertenezcan a la misma linea (y salvando siempre el derecho de
representacion); en cuarto lugar, en igualdad de linea y grado, el varén prefie-
re y excluye a la mujer; en quinto lugar, en igualdad de linea, grado y sexo, el
de mds edad prefiere y excluye al menor (FJ 6.2, STC de 3 de julio de 1997).

Preferencia del varéon sobre la mujer.—Si bien es cierto que el caricter
histérico de una institucién no puede excluir por si solo su contraste con la
CE, el andlisis de los titulos nobiliarios a la luz del articulo 14 CE no nos
puede llevar a asimilar situaciones que en su origen no han sido equiparadas
por las normas juridicas que las crean. El principio de igualdad no postula ni
como fin ni como medio la paridad y sélo exige la razonabilidad de la dife-
rencia de trato. Por ello, la confrontacién con el articulo 14 CE de la diferen-
cia por razén de sexo en la sucesién mortis causa de los titulos nobiliarios, no
puede llevarse a cabo en abstracto, sino en el concreto dmbito de la institu-
cién de los titulos de nobleza, «para determinar si dicho principio es aplicable
en este particular dmbito juridico, dada la peculiar naturaleza de aquéllos»
(FJ 8.2, STC de 3 de julio de 1997).

Admitida la constitucionalidad de los titulos de nobleza por su naturaleza
meramente honorifica y ia finalidad de mantener vivo el recuerdo histérico al
que se debe su otorgamiento, «no cabe entender que un determinado elemen-
to de dicha institucién [...] haya de apartarse de las determinaciones estable-
cidas en la Real Carta de concesién». Por tanto, la regla de la preferencia del
varén a la mujer en la sucesion mortis causa de los titulos nobiliarios no se
entiende contraria al articulo 14 CE. (STS de 19 de febrero de 1999; ha
lugar.)

HECHOS.~Dofia Maria de Sagrado Corazén G.S.G.C., interpu-
so ante el Juzgado de Primera Instancia, demanda de juicio declara-
tivo de mayor cuantia ejerciendo accién declarativa de mejor dere-
cho al titulo de la Baronia de Finestrat, frente a don Rafael G.S.
Estimada la demanda en primera instancta, la representacién proce-
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sal del demandado interpuso recurso de apelacidn frente a la misma.
Desestimado por la Audiencia Provincial, la misma parte interpuso
recurso de casacién ante el TS, el cual declaré haber lugar al mismo.

NOTA.-La sentencia que anotamos mantiene la linea jurispru-
dencial iniciada por las SSTS de 11 y 12 de diciembre de 1997, en
las cuales se recoge, ex articulo 5.1 LOPJ, la tesis de la STC de 3 de
julio de 1997 sobre la vigencia del principio de masculinidad, en
igualdad de linea y grado. Declarado el cardcter meramente simbé-
lico de las dignidades nobiliarias, como una prerrogativa o premi-
nencia de honor, un nomen iuris, que no lleva aparejado en modo
alguno status o condicién estamental privilegiada ni ejercicio de
funcién piblica alguna, la adquisicién de las mismas tiene lugar tal
y como son, y no resultando discriminatorio su existencia, tampoco
puede serlo la preferencia del hombre sobre la mujer. Asi pues, «la
legislacién histérica aplicable a la sucesién regular en los titulos
nobiliarios y, en particular, la Partida 2.15.2, de la que deriva la
regla o criterio de la preferencia del varén sobre la mujer en igual-
dad de linea y grado, aplicable segtin lo dispuesto en el articulo 13
de la Ley de 11 de octubre de 1820, y el articulo 1 de la Ley de 4 de
mayo de 1948, no es contraria a la Constitucién Espafola» (FJ 17,
STC de 3 de julio de 1997). Sin embargo, el contenido de los votos
particulares que acompafiaron a la misma es opuesto, al entender
que el contenido de los titulos nobiliarios no se agota en el simple
nomen iuris y, aunque su relieve en la actualidad ciertamente es
muy limitado, en relacién con el articulo 14 CE y con laregla de la
preferencia del varén sobre la mujer en la sucesién post mortem de
los titulos nobiliarios, «debe admitirse que el valor de los derechos
fundamentales no se mide por el mimero de sus posibles titulares ni
por el mayor o menor alcance de sus consecuencias jurfdicas y prac-
ticas». (R. D. O.)

11. Derecho de asociacién.—El derecho de asociacién es un cldsico
derecho de participacién politica, constitucionalizado en el articulo 22 de la
vigente Carta Magna. El TC ha declarado reiteradamente (por ejemplo, STC
67/1985) que este derecho ampara tanto la libertad positiva de la persona
(derecho a asociarse) como la negativa (derecho a no asociarse). Los dos
limites fundamentales del derecho estan fijados por la Constitucién: en pri-
mer lugar, no se puede ejercitar este derecho para perseguir fines o utilizar
medios tipificados como delito, y, en segundo lugar, estan prohibidas las aso-
ciaciones secretas y las de cardcter paramilitar (algiin que otro limite menor
se refiere al nombre, o a la asociacion en el seno de determinados cuerpos del
Estado, etc.).

La asociacién es el conjunto de personas unidas para alcanzar un determi-
nado fin que es comtin a las mismas (fin que puede relacionarse con el depor-
te, como en nuestro caso, tan en auge en las sociedades de bienestar). Nos
encontramos con una pluralidad de miembros, un fin licito y determinado
para cuya consecucion se unen y una organizacién, y debe cumplirse lo esti-
pulado en el articulo 22 CE, asi como los preceptos de la Ley 191/1964, de 24
de diciembre, de Asociaciones. No debe, de todos modos, confundirse el dere-
cho a asociarse con el ejercicio de dicho derecho.

Por otra parte, cabe destacar el derecho a establecer estatutariamente el
procedimiento y causas de admisién y expulsién de socios, como expresién
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de 1a potestad de organizacién de la asociacién, aunque esa regulacion esta
limitada por la necesidad de no vulneracién de la Constitucién y resto de nor-
mas del ordenamiento juridico (STC 104/1999), asi como por los derechos
fundamentales de los particulares. Ademads, un érgano jurisdiccional puede
anular toda decisién social que atente contra dichas normas legales, o que
carezca de «base procedimental razonable» conforme a ias normas de la aso-
ciacion (AATC 213/1991 y 2/1993, y SSTS de 26 de octubre de 1995 y 13 de
junio de 1996).

Atentado de derechos fundamentales por los particulares.—Tradicio-
nalmente se entendia que las normas constitucionales sobre derechos funda-
mentales sélo se aplicaban a las relaciones entre el Estado y los ciudadanos.
Sin embargo, a finales de los afios cincuenta comienza en Alemania un pro-
fundo debate acerca de la vigencia de los derechos fundamentales entre ciu-
dadanos en el trafico juridico privado (Drittwirkung de derechos fundamenta-
les), debate exportado a bastantes otros paises.

Espaiia no ha sido ajena a dichas ideas, y el TC ha tenido ocasién de
reflexionar sobre ellas (por ejemplo, en las conocidas SSTC 218/1988,
96/1994 y 56/1995, relativas precisamente al derecho de autoorganizacion de
las asociaciones privadas, ademds de en otras sentencias), asi como también
el TS (SSTS de 30 de noviembre de 1989, 16 de diciembre de 1991, 24 de
marzo de 1992, 26 de octubre de 1995 o 13 de junio de 1996, entre otras). La
importante STC 177/1988, sefiala que los actos de particulares pueden lesio-
nar derechos fundamentales, y reconoce el derecho a exigir la reparacién,
mientras que la STC 171/1989 reconoce como limite de la autonomia de la
voluntad el principio constitucional de igualdad de trato y las reglas que lo
posibiliten. (STS de 2 de marzo de 1999; no ha lugar.)

HECHOS.-Ocho miembros de una asociacién deportiva inter-
ponen demanda contra la entidad Real Aeroclub de Vigo, instando la
anulabilidad de determinado acuerdo adoptado en Junta General
Extraordinaria relativo a un concreto proyecto de obras y su finan-
ciacién. Los ocho miembros citados, junto a otro més, interponen
demanda suplicando la nulidad de la suspensién temporal de su con-
dicién de socios de la citada asociacién. Se acumulan los autos y el
Juzgado de Primera Instancia dicta sentencia con fecha 9 de febrero
de 1994, donde estima las demandas acumuladas, declara nulo tanto
el acuerdo inicialmente impugnado como la medida cautelar, y
repone en su condicién de socios a los nueve demandantes. Se inter-
pone recurso de apelacidn y [a sentencia, de 6 de junio de 1994, lo
estima parcialmente (en lo que toca al acuerdo impugnado, no a la
medida cautelar de suspensién de la condicién de socios). Contra
dicha sentencia, se interpone recurso de casacién.

NOTA.-La sentencia que anotamos se plantea como materia
fundamental, dentro del marco del derecho de asociacién y su pro-
teccidn, la cuestion de la eficacia de los derechos fundamentales en
las relaciones entre particulares, actuando como limite para la auto-
nomia de la voluntad, el ejercicio de derechos o la realizacién de
determinados actos.

Se admite en la sentencia que anotamos dicho limite, entron-
cando con una linea doctrinal y jurisprudencial consolidada: los
particulares pueden atentar contra los derechos fundamentales de
otro particular, y dicha lesidn debe ser reparada. Pese a que la sen-
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tencia anotada aluda, sin embargo, a derechos constitucionales, la
mencién debe entenderse realizada a derechos fundamentales,
entroncando con la consolidada doctrina jurisprudencial. En nuestro
caso, la expulsion indebida de estos socios, «sin causa acreditada y
por mera represalia», vulnera realmente su derecho de asociacion,
como expone la sentencia.

El supuesto de lesién de algiin derecho fundamental dentro de
la érbita de una asociacién ha sido estudiado por una serie de sen-
tencias, tanto del TS como del TC, dado que parece terreno propicio
para este tipo de lesiones, sobre todo a la hora de ejercitar la potes-
tad disciplinaria («justicia interna», segiin se denomina expresa-
mente en algiin caso, tal y como recoge la STS de 28 de diciembre
de 1988). Existe peligro de que pueda utilizarse dicha potestad con
el tinico objetivo de separar de la asociacién a miembros que discre-
pan de la mayoria, encubriendo dicha accién bajo el «manto» de la
potestad de la asociacién para autorregular su existencia, o del ejer-
cicio de dicha potestad, y ello no debe permitirse.

Pese a que no cabe negar al érgano competente de una asocia-
cién el derecho de sancionar, conforme a unas normas propias lega-
les, a los miembros que incumplan sus reglas internas, no debe ser-
vir para que la mayoria sancione sin base para ello a socios
discrepantes, como en nuestro caso, pues se cercena su derecho de
asociacién (al impedirles su adecuado desarrollo como miembro,
dentro de los limites aceptables), y fomenta una anormal «vida
social», ya que los defensores de posturas minoritarias no las defen-
derdn legitimamente por miedo a las consecuencias perjudiciales
que conlleva dicha defensa. (A.J. Q. S.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

12. El incumplimiento contractual constituye un dano per
se.—Esta Sala, aparte de otras, en S de 22 de octubre de 1993, ha sentado la
doctrina de que, en sintesis, si bien el Cédigo civil no regula la probanza de
los dafios y perjuicios, salvo la regla general del articulo 1214, en supuestos
como el del debate, de donde resulta una situacién de incumplimiento con-
tractual provocada Unica y exclusivamente por la vendedora, dicha circuns-
tancia ya determina por si misma la obligacion reparadora y, ademds, tiene
declarado que el solo incumplimiento contractual no excluye la idea de que
éste no constituya per se un perjuicio o dafio, una frustracién en la economia
del contratante, en su interés material o moral, pues lo contrario equivaldria a
sostener que el contrato operé en el vacio, y sus vicisitudes, en concreto, las
contravenciones de las partes, no habrian de tener ninguna repercusién, pues
asi se contravendria la fuerza vinculativa de los negocios obligacionales y las
consecuencias previstas en los articulos 1258 y concordantes del Cédigo civil
(entre otras, SSTS de 22 de octubre de 1993 y 30 de septiembre de 1989).
(STS de 29 de diciembre de 1998; ha lugar.)

HECHOS .—Dofia Margarita A. C. y dofia Agustina A. C. deman-
daron por los tramites del juicio declarativo de menor cuantia a dofia
Rosa B. A. y a la herencia yacente de don Felipe B.A. La cuestién
litigiosa se centraba principalmente en la determinacién de si dofia
Margarita A. C. y dofia Agustina A. C. eran o no propietarias del
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apartamento diiplex con su terraza, y el local comercial situado
exactamente debajo de aquél, ubicados en el complejo urbanistico
Peiiiscola Playa del término municipal de Pefiiscola (Castelldn).

El Juzgado estimé en parte 1a demanda y su sentencia fue par-
cialmente revocada en grado de apelacidn por la de la Audiencia. El
TS estima el recurso de casacion. (A. G. B.)

13. El ofrecimiento de pago, aunque no medie consignacion judicial
posterior, impide considerar al deudor incurso en resolucién por incum-
plimiento.—La sentencia en recurso admitié el incumplimiento del recurren-
te, con lo cual vino a estimar la peticién indemnizatoria deducida por los
demandantes en las cuantias que fija. Dicho incumplimiento lo refiere al
hecho de que el adquirente no atendid los deberes de pago, al reputar que s6lo
resultd cierto el abono de los ocho millones de pesetas, satisfechos a la firma
del contrato (que fueron devueltos y recibidos), con lo cual no vino a admitir
como efectivo pago la suma de 25.000.000 de pesetas, que practicé el compra-
dor, al depositar cheque bancario por dicho importe ante notario (acta de 25 de
octubre de 1989), que ofrecido a los vendedores lo rehusaron.

Cabe entender que este abono no representa efectivo pago, es decir, prac-
tico y positivo, en cuanto no ingreso en el patrimonio de quienes eran acree-
dores-vendedores, pero no puede desconocerse sus efectos y transcendencia
juridica, ya que la oferta de pago respondia al débito que concretamente se
expresa (primer plazo de la compraventa) y tuvo lugar durante el tiempo fija-
do en el contrato. Su rechazo resulté injustificado, lo que, conforme a la doc-
trina jurisprudencial consolidada (S de 10 de junio de 1996, que cita las de 5
de junio de 1944, 15 de abril de 1963 y 8 de junio de 1992, asi como lade 2 de
junio de 1992), el referido ofrecimiento, aunque no hubiera mediado consig-
nacion judicial posterior, ocasiona en el orden juridico las consecuencias de
impedir que pueda considerarse al deudor incurso en resolucién por incum-
plimiento, como tampoco en caducidades.

Lo expuesto conduce a decir que el incumplimiento por impago que aco-
gid el Tribunal de Instancia no ha tenido lugar, y por esta via no se ha justifi-
cado el derecho a la indemnizaci6n de los dafios y perjuicios que se reclaman
y la sentencia concede en atencidn al articulo 1124, ya que mds bien se trata
de falta de cobro que de propia falta de pago.

El percibo de los veinticinco millones de pesetas no estaba sometido a
condicionamiento alguno, sin perjuicio de que en la impropiamente denomi-
nada «nota complementaria» que figura incorporada al documento privado de
venta —se trata mds bien de pacto integrador— se hiciera constar que en el mes
de octubre de 1989 redactarian las partes un nuevo contrato, fijando bases o
directrices, conviniendo al efecto que en el nuevo o novatorio contrato «se
aseguraran las cantidades aplazadas o se estudiaran las posibilidades de hacer
escritura publica, para que se pueda disponer de créditos oficiales o hacer cons-
tar las cantidades aplazadas en dicha escritura publica».

Asi las cosas, lo que pretendian los vendedores era afianzar el precio
aplazado, bien otorgando otro documento privado o mediante escritura pibli-
ca, en la que debian de estar de acuerdo, previo el estudio conforme de su
contenido y condiciones, fijindose en este documento precisamente los apla-
zamientos de pago que se acordasen, sin que ninguna de estas soluciones lle-
gara a tener efectividad préctica y ocasionar posible incumplimiento por el
recurrente que la sentencia lo margina y no lo resuelve, apartindose de la
argumentacién juridica del Juez de Primera Instancia, asi como de lo sosteni-
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do por los demandantes, que situaron el incumplimiento del comprador recu-
rrente precisamente en no haber dado efectividad a lo acordado en la referida
«nota complementaria», cuando la misma exigia para su realizacién el nece-
sario acuerdo de voluntades de los interesados, dada la literalidad de su redac-
cién, por lo que se vedaba a los vendedores exigir ¢ imponer al comprador la
constitucién de primera hipoteca y s6lo proponer esta férmula de afianza-
miento, sin que el recurrente se negase a que se otorgase escritura piblica en
la que se hicieran constar las cantidades cuyo pago se aplazaba, asi como el
establecimiento de condicién resolutoria para el supuesto de impago.

Lo expuesto conduce a estimar el motivo y al tiempo a rechazar el segun-
do, en que se aporta infraccidn de los articulos 1131 y 1132, por consecuencia
de errénea interpretacion de la denominada «nota complementaria», que no
contiene obligacién alternativa alguna a cargo del recurrente (deudor del pre-
cio del contrato), sino mds bien se trata de un pacto con ejecucién alternativa
en las dos férmulas que preveia y cuya realizacion precisaba la conformidad
de sus otorgantes, al no facultarse cumplimientos unilaterales y menos arbi-
trarios, pues, si bien su contenido es disyuntivo, no representa ninguna situa-
cién de obligacién electiva, ya que no contiene atribucién alguna en tal senti-
do a cualquiera de las partes en aspectos opcionales y potestativos, capaces
de configurar efectivo derecho de eleccién. (STS de 30 de diciembre
de 1998; ha lugar.)

HECHOS .—Se interpone demanda ante el Juzgado de Primera
Instancia solicitando se declare vélida y eficaz la resolucién del
contrato de compraventa celebrado en documento privado respecto
a dos fincas que integraban un Hotel, por incumplir el demandado
las obligaciones asumidas en el contrato. El demandado contesta a
la demanda y solicita se dicte sentencia por la que se desestime inte-
gramente la demanda y se absuelva al demandado. Se estima in-
tegramente la demanda en primera instancia, y se declara resuelto el
contrato de compraventa, condenando al demandado al abono de las
cantidades justificadas en ejecucion de sentencia. Recurrida por el
demandado la sentencia en apelacién ante la Audiencia Provincial
de Granada, ésta confirma la sentencia dictada en primera instancia.
Se interpone recurso de casacién y el TS declara que ha lugar al
recurso, revocando las sentencias anteriores. (A. . H. O.)

14. Compraventa de una maquina que no cumple las utilidades pre-
vistas. Aliud pro alio.—Se estd en presencia de la entrega de una cosa diversa
(aliud pro alio) cuando existe pleno incumplimiento por inhabilidad del obje-
to y completa insatisfaccién del comprador.

Improcedencia de las acciones edilicias.—No procede la aplicacién de
los articulos 1484 CC y siguientes cuando los defectos de la cosa son de tal
entidad fisica o funcional (habida cuenta del contrato) que suponen un incum-
plimiento contractual que hace initil la mdquina para el cumplimiento de su
destino conforme a su naturaleza. En términos andlogos, las SSTS de 12 de
febrero y 17 de mayo de 1988. Los defectos ocultos a los que se refieren estos
preceptos son los equivalentes a deterioros, desperfectos o irregularidades en
la calidad o idoneidad de los objetos suministrados que dificultan su utilidad.
(STS de 27 de abril de 1999; no ha lugar.)
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HECHOS.—Contrato de compraventa de un horno para la fabri-
cacién industrial de magdalenas, conchas y bizcochos. La mdquina
entregada no sirve para la fabricacién de magdalenas y conchas,
quedando su productividad limitada a la fabricacién de bizcochos y
ni siquiera puede ser utilizada para este producto con un rendimien-
to al cien por cien. El vendedor presenta demanda solicitando el
cumplimiento del contrato por el comprador (pago del precio). La
compradora se opone alegando el incumplimiento del vendedor, por
entregar un horno initil al fin al que se destina. El Juzgado de Pri-
mera Instancia dicta sentencia estimando parcialmente la demanda
y condenando a la compradora al pago del precio. La Audiencia
Provincial revoca dicha resolucién y declara la desestimacion inte-
gra de la demanda por incumplimiento del vendedor, al entregar un
aliud pro alio. El vendedor presenta recurso de casacién en el que
alega que no se trata de un supuesto de incumplimiento del articu-
lo 1124 CC sino de un caso de vicios ocultos, por lo que los precep-
tos a aplicar son los articulos 1484y ss. CC. (L. S. M. P.)

15. El requerimiento notarial y el articulo 202 del Reglamento
Notarial.—~En cuanto al alegato de la irregularidad del requerimiento notarial
por haberse practicado a una vecina sin hacer constar su nombre, estado y
ocupacién, ha de rechazarse, ya que el articulo 268 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil rige para las actuaciones y actos de comunicacién judicial, pero
el Reglamento Notarial autoriza a que en los actos de requerimiento se haga
constar que la persona con la que se entiende la diligencia se niegue a dar su
nombre (art. 202).

Aungque el requerimiento no hubiera sido personal y se hubiera efectuado
con una vecina que se comprometi6 a hacerlo llegar a su destinatario, no por
eso deja de ser vilido, suficiente y transcendental (SS de 27 de mayo y 25 de
septiembre de 1985 y 18 de noviembre de 1993), pues no se demostrd, como
procedia, que la receptora no hubiera cumplido el encargo.

Se alega asimismo haber cometido el Tribunal de Instancia infraccién del
articulo 1156.1.° CC, toda vez que no reputd como abono del precio de la
compraventa, y con ello queda extinguida la obligacién, la consignacion efec-
tuada en los juicios ejecutivos seguidos contra el recurrente, por las cantida-
des que se le ejecutaron.

El motivo se rechaza, pues la cantidad consignada por medio de cheque
bancario no alcanza a satisfacer la totalidad de la deuda que reflejan las cam-
biales impagadas, aportadas con la demanda, y corresponde a fecha posterior
al requerimiento practicado. Dicha suma consignada quedé sujeta a las resul-
tas de este procedimiento, por lo que no fue percibido ailin de modo efectivo
por la mercantil vendedora.

En cuanto a la cantidad consignada en el trimite de apelacion, también
retenida a resultas del litigio, se trata de un pago arbitrario, fuera de la regla-
mentacién contractual (S de 16 de marzo de 1995) y también posterior al
requerimiento resolutorio, con lo que no priva a éste de su plena efectividad,
pues no enerva la eficacia de la resolucion, al quedar acreditados los incum-
plimientos que facilitaron dicho requerimiento, tratdndose por tanto de con-
signacién tardia (S§S de 17 de mayo de 1994, 21 de marzo de 1996 y 21 de
junio de 1996).

La facultad de resolver y de exigir el cuamplimiento de la obligacién.
El articulo 1124 CC.-Se aduce asimismo en el motivo tercero la infraccién
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de los articulos 1124 y 1504 CC, lo que sirve para atacar la sentencia recurri-
da en la interpretacidn que lleva a cabo sobre la alternativa de eleccién entre
exigir el cumplimiento del contrato o su resolucién, que el referido articu-
lo 1124 otorga al perjudicado contractual.

Alega el recurrente que la clausula quinta del contrato resulta imperativa,
ya que facilitaba al vendedor optar por la resolucién del contrato cuando
aquél incumpliera lo acordado o incurriera en retraso en el pago de las canti-
dades del precio. En el caso de autos, mds que propio retraso se trata de situa-
cién perfectamente definida de impago, que obligé a la empresa a promover
dos ejecutivos para hacer efectivas alguna de las cambiales no atendidas, y
que provocé la continuada actitud incumplidora del recurrente, por lo que la
compraventa fue inevitablemente resuelta, no sélo por tratarse de pacto vali-
do y libremente convenido por las partes, sino porque lo autoriza el articu-
lo 1124 en relacién al 1504 CC, lo que no impide que se acordase que a la
vendedora correspondia la facultad de pedir el cumplimiento del negocio, que
no ejercitd, por lo que no procede el argumento de que en este caso la vende-
dora de referencia opté por exigir el cumplimiento al promover los dos jui-
cios ejecutivos, ya que éstos tuvieron por objeto parte de las cambiales que
integraban el precio y no la totalidad del mismo, ya que quedaban pendientes
letras no atendidas, con lo que no se trata de ejercicio simultdneo de la facul-
tad de resolver y la de exigir el cumplimiento de la obligacién conforme al
articulo 1124 (SS de 1 de febrero de 1985, 8 de mayo de 1995, que cita las
de 9 de octubre de 1981, 29 de noviembre de 1989 y 14 de febrero de 1992).

El ejercicio de la accidn ejecutiva no representa la voluntad optante que
se quiere atribuir, y la continuada actitud incumplidora del que recurre no
impide la resolucién y el planteamiento posterior del juicio declarativo, pun-
tualizando la S de 2 de febrero de 1995, que la existencia de varios procesos
en reclamacién del precio adeudado, lo que acredita es la decisién obstativa
del obligado comprador a que se cumpliera la voluntad negocial por sus
incumplimientos de pago en los plazos convenidos. De este modo, ha de
tenerse como correcta la accion resolutoria entablada, ya que, en todo caso, como
se deja dicho, las consignaciones dinerarias llevadas a cabo en los procesos
ejecutivos no cubren la totalidad del precio adeudado y ello impide conside-
rar situacion de deuda totalmente pagada.

La falta de formalidad rituaria que el articulo 1280 CC exige, no des-
virtia los contratos debidamente perfeccionados.—En ¢l dltimo motivo se
denuncia infraccién del articulo 1280.1.2 CC, al no constar en escritura piibli-
ca la compraventa objeto del pleito, lo que obstaculizé al recurrente la posibi-
lidad de obtener crédito hipotecario para atender al pago del precio.

La necesidad de que las relaciones contractuales en las que se transmitan
derechos reales sobre bienes inmuebles consten en escritura ptiblica no es
imperativa, pues resulta eficaz la llevada a cabo mediante documento priva-
do, incluso en forma verbal. La falta de formalidad rituaria que el articulo
1280 exige, no desvirtia los contratos debidamente perfeccionados, ni modi-
fica tampoco el articulo 1278, segtin reiterada jurisprudencia que acoge el
principio pacta sunt servanda, en relacién a los articulos 1254 y 1255 y no
tiene otro alcance que el que establece el articulo 1279.

Cuestion distinta es la necesidad de otorgar escritura piblica para acceder
a los préstamos hipotecarios que otorgan las entidades bancarias y que en el
presente caso s6lo hay que atribuirlo a la conducta contractual incumplidora
del recurrente, ya que la clausula cuarta del documento de venta le autorizaba
a solicitar el otorgamiento de escritura, pero siempre y cuando hubiera satis-
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fecho la totalidad del precio del contrato, lo que no ocurrid, sin que hubiera
demostrado actitud impeditiva alguna u obstaculizadora imputable a la mer-
cantil vendedora, por lo que el motivo claudica. (STS de 22 de febrero
de 1999; no ha lugar.)

HECHOS.-Ante el Juzgado de Primera Instancia se interpone
demanda solicitando se declare resuelto el contrato de compraventa
suscrito, y se condene al demandado a la pérdida de las cantidades
entregadas a cuenta de la compraventa y se condene a la entrega a la
parte actora de la posesién material de la finca objeto de compra-
venta, mas el interés anual sobre la cantidad adeudada. Se contesta
por el demandado la demanda, solicitando que se acuerde no haber
lugar a la resolucién del contrato de compraventa. Se estima la
demanda en primera instancia, declarando resuelto el contrato de
compraventa y condenando al demandado a desalojar y dejar libre
la vivienda, imponiéndose a la parte demandada todas las costas del
procedimiento. Recurrida dicha sentencia en apelacion ante la
Audiencia Provincial de Madrid, ésta estima parcialmente el recur-
so, excluyendo de la condena tnicamente la imposicion de costas
en primera instancia, manteniendo el resto de la sentencia en su
integridad. Se formaliza recurso de casacidn, y el TS declara no
haber lugar al recurso, imponiendo al recurrente las costas del pro-
cedimiento. (A. 1. H.0.)

16. Inaptitud de los articulos 66 y 71 CC para servir de soporte
exclusivo a un motivo casacional.—La parte recurrente fundamenta el primer
motivo del recurso de casacién en el articulo 1692.4.2 LEC, alegando que en
la sentencia recurrida se han infringido, por inaplicacién, los articulos 66 y
71 CC, asi como la doctrina relativa a los mismos. Este motivo es desestima-
do, seiialando el Tribunal que los referidos preceptos suponen proclamacio-
nes programaticas basadas en los articulos 14 y 32 CE, asi como en el articu-
lo 23.4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 de
diciembre de 1966, ratificado por Instrumento de 13 de abril de 1977, y en el
articulo 16 de la Convenci6n de Nueva York de 18 de diciembre de 1979
sobre eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer, rati-
ficado por Instrumento de 16 de diciembre de 1983. Por ello, dichos precep-
tos, dado su carécter de generalidad, no pueden ser aptos para servir de sopor-
te exclusivo a un motivo casacional (SSTS de 31 de diciembre de 1993 y 30
de diciembre de 1994).

Resolucién contractual por incumplimiento del comprador del bien
inmueble de su obligacién de pagar el precio. Innecesariedad de animo
deliberado de causar el incumplimiento.—El segundo motivo también apa-
rece fundamentado por la parte recurrente en el articulo 1692.4.2 LEC, esgri-
miendo, en este caso, la aplicacién indebida de los articulos 1124 y 1504, asi
como la jurisprudencia relativa a los mismos. El niicleo del actual motivo se
deriva de la alegacion constituida por la conducta del demandado, que, segiin
él, no supuso una voluntad rebelde y obstativa del cumplimiento de la obliga-
cién de pago. Este motivo es igualmente desestimado recordando el Tribunal
la moderna doctrina jurisprudencial que establece que «no es preciso que el
contratante incumplidor actie con dnimo deliberado de causar el incumpli-
miento, bastando que pueda atribuirsele una conducta voluntaria obstativa al
cumplimiento del contrato en los términos que se pactd (SS de 14 de febrero
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y 4 de marzo de 1992, 22 y 23 de marzo, 2 de abril, 26 de julio y 19 de octu-
bre de 1993, entre otras muchas mds)». Dicha conducta obstativa es suficien-
te para que entren en juego en su generalidad el articulo 1124 y con su especi-
ficidad el articulo 1504, ambos del CC.

La valoracion de la clausula penal es tarea del Tribunal de instancia,
por lo que en principio esta excluida de la casacién.—En el presente caso,
la sentencia recurrida hace un estudio de la clausula penal adherida al contra-
to principal, que ha sido resuelto por la actitud de la parte recurrente, hacien-
do entrar en juego lo dispuesto en el articulo 1255 CC —libertad contractual—
y en el articulo 1152 de dicho Cuerpo legal, que regula la obligacién con
cldusula penal, y al interpretar la misma llega a unas conclusiones que deter-
minan la ratio decidendi del fallo cuestionado. Sefiala en relacion a esta cues-
tién el Tribunal que «esta operacién hermenéutica sobre la constitucién del
alcance y contenido de la cldusula penal es una operacién exclusiva de la sobe-
rania de instancia, por lo que queda excluida la revisién casacional (SS 20 de
octubre de 1988, 19 de febrero de 1992, entre otras mas)». (STS de 4 de
diciembre de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-Una entidad mercantil formuld, ante el Juzgado de
Primera Instancia nim. 2 de los de Algeciras, demanda solicitando
se declarase resuelto el contrato de compraventa suscrito entre las
partes, con resarcimiento de dafios e intereses a favor de la actora.
El Juzgado estima la demanda.

Contra dicha sentencia se interpuso recurso de apelacién ante la
Audiencia Provincial de Cadiz, dictandose sentencia desestimando
el recurso. Dicha sentencia es objeto del presente recurso de casa-
cién. (A. G. B.)

17. Compraventa de bienes inmuebles. Resolucion por incumpli-
miento del comprador. Relacion entre los articulos 1124 y 1504 CC.-Los
articulos 1124 y 1504 CC no se excluyen sino que se complementan, de tal
forma que la regla general que se establece en el primero para toda clase de
obligaciones reciprocas no obsta al desarrollo especifico y concreto del
segundo para el supuesto de compraventa de bienes inmuebles y falta de pago
del precio por parte del comprador.

Requisitos para la aplicacion del articulo 1504 CC.-Es doctrina del TS
que, para una correcta aplicacién del articulo 1504 CC, deben concurrir los
siguientes requisitos: a) precio aplazado, b) impago del precio, ¢) voluntad
rebelde al cumplimiento del pago del precio, d) requerimiento judicial o
notarial, y e) que el vendedor cumpla sus obligaciones de entrega del bien
inmueble.

El requerimiento resolutorio condicionado a la falta de cumplimiento
por el comprador.—Es perfectamente admisible a los efectos resolutorios un
requerimiento notarial en el que el vendedor comunique al comprador su
opcién por la resolucién del contrato de compraventa, pero subordinando la
opcién al pago por el comprador del precio adeudado en el plazo de dos dias
laborables. Et TS, reiterando lo que considera una doctrina jurisprudencial
pacifica y constante que ha superado otra contrapuesta, afirma que «nada
impide calificar al requerimiento del articuio 1504 CC, como un acto juridico
complejo integrado, en su fin principal, por una declaracién unilateral de
voluntad —a la que la ley anuda un efecto resolutorio contractual— condiciona-
da, es decir, que la finalidad dltima, que es el ejercicio de la resolucién, se
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debe supeditar, en un sentido técnico-juridico, o se debe subordinar al cum-
plimiento de un acto concreto: el pago por el deudor comprador (SSTS de 1 de
junio de 1987, 27 de abril de 1988, 9 de marzo de 1990, 11 de febrero y 6 de
noviembre de 1991, entre otras mas)».

Inexistencia de incumplimiento previo del vendedor.—No existe in-
cumplimiento del vendedor —y por tanto no procede estimar la exceptio non
adimpleti contractus alegada por el comprador— cuando el vendedor haya
entregado la vivienda objeto del contrato y dicha entrega haya sido aceptada
por el comprador. A estos efectos, carece de relevancia la existencia de ciertas
irregularidades administrativas en la situacién juridica del inmueble, que no
han tenido ninguna consecuencia.

Interpretacion del contrato.—Constituye una cuestiéon de hecho (questio
facti), y, como tal, corresponde a la soberania del Tribunal de instancia, no
siendo susceptible de revisién en casacion, a no ser que la interpretacion efec-
tuada en la sentencia recurrida sea ilégica, desorbitada o irracional (asf lo
establece reiterada jurisprudencia contenida, entre otras sentencias, en las
SSTS de 21 de junio de 1992, 30 de septiembre y 18 de diciembre de 1993, 3
de febrero y 31 de diciembre de 1994). (STS de 27 de febrero de 1999; no
ha lugar.)

HECHOS.—El vendedor presenta demanda solicitando que en
virtud de la resolucién por incumplimiento de los compradores, se
les condene a devolver la casa objeto del contrato en las mismas
condiciones que la recibieron y a la pérdida de la cantidad entrega-
da a cuenta del precio, asi como a una indemnizacién por los dafios
y perjuicios ocasionados por el incumplimiento. En primera instan-
cia se declara la resolucidn del contrato y se condena a los deman-
dados a la devolucién del inmueble y a la pérdida del dinero entre-
gado a cuenta del precio. La sentencia de la audiencia desestima el
recurso de apelacién interpuesto por los compradores. Los compra-
dores presentan recurso de casacién en el que alegan falta de aplica-
cién de los articulos 1124 y 1504 CC, en concreto sostienen que no
hubo un verdadero requerimiento resolutorio por parte del vendedor
y que éste a su vez no habia cumplido lo que le correspondia.

NOTA . .~En el caso resuelto por la sentencia, los compradores
cuestionaban la existencia de una voluntad resolutoria por parte del
vendedor, amparandose en el hecho de que en el requerimiento
notarial, el vendedor les daba un plazo para cumplir. Con buen cri-
terio, el TS afirma que existe una verdadera voluntad de optar por
la resolucion, aun cuando esta opcién se supedite a la falta de cum-
plimiento por el comprador en el plazo que discrecionalmente le
conceda el vendedor, y ello es perfectamente admisible. Pero una
cosa es que sea admisible un requerimiento resolutorio condiciona-
do a la falta de pago, y otra cosa distinta es afirmar que el requeri-
miento resolutorio del articulo 1504 «se debe supeditar, en un sen-
tido técnico juridico, o se debe subordinar al cumplimiento de un
acto concreto: el pago por el comprador». Hay que resaitar, que a
pesar de lo que pudiera extraerse del tenor literal de la sentencia
(que a su vez transcribe el texto de la STS de 1 de junio de 1987),
el propio TS ha declarado que el requerimiento resolutorio del
articulo 1504 CC no precisa la concesion de un plazo de gracia al
comprador [asi, la STS de 22 de septiembre de 1997 (cuyo ponen-
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te, el Excmo. Sr. don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta, también lo
es de la sentencia que estamos extractando) y la STS de 30 de
diciembre de 1997 (ambas recogidas en ADC, 1999, 11, pp. 861
y 862-863 respectivamente)]. (L. S. M. P.)

18. Compraventa. Articulo 1502 CC.-El articulo 1502 CC autoriza al
comprador a suspender el pago del precio «si fuere perturbado en la posesién
o dominio de la cosa adquirida o tuviese fundado temor de serlo por una
accion reivindicatoria o hipotecaria». Este precepto debe ser objeto de inter-
pretacién restrictiva, ya que socava temporalmente la obligacién basica del
comprador. De igual manera, la suspensién a que alude el precepto no podré
autorizarse por los érganos jurisdiccionales, si no es en los casos tipificados
del ejercicio de una accién reivindicatoria o hipotecaria.

Igualmente, en su resolucién, el TS alude a la aplicacién a este supuesto
del articulo 1124 CC, al entender que la condicidn resolutoria tdcita estableci-
da en tal precepto, es ejercitable en todos los contratos bilaterales. Asimismo,
reconoce ¢l Tribunal que los desistimientos contractuales, en general, pueden
robustecerse en virtud de condiciones resolutorias expresas. (STS de 16 de
febrero de 1999; ha lugar.)

HECHOS .—Se formula demanda en juicio ordinario de mayor
cuantia ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de los de Elche,
solicitando que se declare la existencia y validez de un contrato de
compraventa, entre otros extremos. Los demandados en su contes-
tacién alegaron, ademds de otras cuestiones, falta de personalidad
en el demandado, asi como defecto legal en el modo de proponer la
demanda. En este orden de cosas, el Juez dicté sentencia parcial-
mente condenatoria de los demandados, los cuales presentaron
recurso de apelacién ante la seccién 5.2 de la Audiencia Provincial
de Alicante, la cual resolvié con fecha 12 de julio de 1994, confir-
mando la decisién de instancia. Finalmente, se interpone recurso de
casacion alegando, al amparo del ordinal 4.2 del articulo 1692 LEC,
la infraccidn del articulo 1502 CC, as{ como la vulneracién de los
articulos 523 y 160 y siguientes, todos ellos de la LEC. EI TS esti-
ma el recurso presentado, en lo que respecta exclusivamente al
segundo motivo alegadoen é1. (J. L. B.)

19. El comprador que paga el arbitrio de plusvaha tiene derecho a
repercutlrlo en todo caso sobre el transmitente; y si éste esta exento del
pago es quien ha de reclamar del Ayuntamiento que no le comunicé la
liquidacion.—Considera el Tribunal que el motivo, que mantiene el derecho a
repercutir lo pagado, ha de acogerse pues la obligacién nacida de la cldusula
cuarta del contrato (fuente de la obligacién, segiin el art. 1089 CC), tiene
fuerza de Ley entre las partes (art. 1091 del propio texto legal) y ha de cum-
plirse de la forma que determina el articulo 354.2 del RD 781/86, que autori-
za tal repercusién de lo pagado sobre aquel en el que recae el arbitrio, es
decir, en el enajenante, sin que por o expuesto pueda mantenerse que se pagé
indebidamente por EI Corte Inglés, que se ve apremiado al efecto, pero que
no debe en ningiin caso convertirse en el contribuyente, como si sobre él reca-
yese el tan aludido arbitrio; y si existe exencién en favor de la Mutua, es ella
quien tiene que oponerla frente al Ayuntamiento y acreditarla, reclamando del
mismo si es que hubo cobro de lo indebido y si es que dicho organismo no le
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comunicé la liquidaci6n y las sanciones cual afirma, ya que El Corte Inglés
cumplié su obligacidn al declarar la transmisién del dominio e indicar que
estaba exenta, sefialando como disposicién legal aplicable el «articulo 8.1.g)
de la Ordenanza ndm. 21 del Arbitrio s/ el incremento sobre los terrenos»,
seglin se comprueba una vez acogido el motivo, constando también que £/
Corte Ingles realizé comunicaciones de la situacidn existente a la Mutua,
reconociendo el representante de ésta en confesién judicial que, al menos,
cuando le comunicé El Corte Inglés la cantidad que habia que pagar ya esta-
ba en periodo de ejecucidn y si el Ayuntamiento no le comunicé la liquida-
ci6n del impuesto de plusvalia (como igualmente afirma), no puede pretender
que las consecuencias perjudiciales de ello recaigan sobre el comprador, en
realidad simple sustituto en el pago y, por ello, con derecho a repercutirlo
sobre el enajenante, que es quien ha de reclamar, en su caso, del Ayuntamien-
to, porque su pasividad no justifica lo contrario. Cuanto antecede es también
interpretacion légica de los articulos 6° ¢), 7° b) y 8°.1 g) 2y 3 de la Orde-
nanza nim. 21 del Arbitrio sobre el incremento del valor de los terreros del
Ayuntamiento de Madrid. (STS de 30 de diciembre de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-El 12 de mayo de 1988, la Mutua de Agentes
Comerciales de Espaiia vendi6 a El Corte Inglés, S. A., la finca sita
en el ndm. 6 de 1a calle Mariana de Pineda, de Madrid, por precio de
140.000.000 de pesetas, pactandose en la estipulacién cuarta que
todos los gastos, derechos, impuestos y arbitrios que se originasen
por el otorgamiento de la escritura serfan satisfechos por las partes
con arreglo a la Ley. Como E! Corte Inglés hubiera de pagar al
Ayuntamiento 6.850.646 pesetas por el impuesto Municipal de plus-
valfa ante los requerimientos ejecutivos que le fueron hechos, pre-
senté demanda reclamando tal cantidad a la Mutua vendedora, que
fue desestimada por el Juzgado de Primera Instancia ndm. 18 de los
de la capital, al entender que «el arbitrio sobre incremento del valor
de terrenos pagado por la actora al Ayuntamiento de Madrid... habia
sido indebidamente cobrado por la administracion municipal, seguin
se derivaba del propio documento oficial de declaracién, que decla-
raba exenta la transmision, indicando como disposicién legal el
articulo 8.° 1 g) de la ordenanza nim. 21 del Arbitrio sobre el incre-
mento sobre los terrenos», dindose la figura extracontractual del
cobro de lo indebido, por entregarse cantidad no debida en la creen-
cia errénea de que se estaba obligado a hacerlo, procediendo aplicar
los articulos 1895 a 1901 CC y debiendo dirigirse la accién contra
quien acepto el pago.

La sentencia recurrida en casacién por E! Corte Inglés, dictada
por la seccién 21.2 de la Audiencia Provincial de Madrid, confirmé
integramente la del Juzgado, cuyos fundamentos acepta, estable-
ciendo, con cita del articulo 353.1 ¢) del Real Decreto Legislativo
781/1986, texto refundido de las disposiciones legales vigentes en
materia de Régimen Local, que la Mutua estaba exenta del pago del
impuesto y que el articulo 354.1 b) lo impone en las transmisiones
onerosas al transmitente, pero como la Mutua estd exenta del
impuesto por ser entidad de Previsién Social, aunque el adquirente
tenga la condicién de sustituto del contribuyente y pueda repercutir
sobre el transmitente el importe del gravamen, al estar éste exento
del pago, mal puede darse lugar a la repercusién del gravamen inde-
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bidamente girado e ingresado, por lo que habria de reclamarse la
devolucidén del Ayuntamiento. (0. M. B.)

20. Viviendas de protecciéon oficial. Revision de precios de
venta.—Las innovaciones legislativas en materia de revisién de precios de
venta de inmuebles, caso aludido en la sentencia que analizamos, en referen-
cia a viviendas de proteccion oficial, carecen de efecto retroactivo y, por tal
motivo, sus criterios no son aplicables a las viviendas transmitidas con ante-
rioridad, ni a aquellas en las que se hubiesen anticipado cantidades a cuenta.
Asf{ se desprende del articulo 3.2 de la Orden de 19 de febrero de 1979, asi
como de la DA 3.2 del Real Decreto de 31 de octubre de 1978.

Por otra parte, en relacion a {a subrogacién en el crédito hipotecario soli-
citado por los promotores para financiar la construccién del edificio, se esta-
blece en la sentencia que, a tenor de lo estipulado, el comprador debera subro-
garse legalmente en la suma pendiente de amortizar a la fecha de su
adquisicidn, que serd una cifra variable, no pudiendo cuantificarse de forma
simplista en una cifra invariable e igual para todos los compradores.

Con respecto a la imputacion de los gastos hipotecarios que se hacen
recaer en los adjudicatarios de las viviendas, podran asignarseles los costes
de la amortizacién del crédito porque son los subrogados los que tendrdn que
hacer los pagos finales, pero no resulta admisible que se les repercutan los
gastos de constitucién de la hipoteca y de la divisién de la misma. Esta distri-
bucién hipotecaria, al que favorece es al constructor y, por ello, no es correc-
to desviar hacia el consumidor final unas impensas que gravitan directamente
sobre el empresario.

En fin, debe tomarse en consideracion lo establecido en el articulo 128
del Decreto de 24 de julio de 1968, por el cual se aprobd el Reglamento de
Viviendas de Proteccién Oficial, a cuyo tenor, «De los precios de venta...se
deducird, en todo caso, el importe no amortizado de los anticipos y préstamos
que se hubieran obtenido para la construccién, en los que se subrogara al
comprador». (STS de 2 de febrero de 1999; no ha lugar.)

HECHOS.-Se presenta demanda en juicio declarativo ordinario
de menor cuantia, ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 11 de
los de Zaragoza, solicitando sentencia en la que se condene a los
demandados a otorgar escritura publica de compraventa de una serie
de viviendas correspondientes a los demandantes. En su contesta-
cién, los demandados formularon reconvencién suplicando la con-
dena de los actores a suscribir escritura de compraventa de una serie
de pisos en cuya posesion se estaban pagando las cantidades que
faltaban de pagar del precio inicialmente convenido, y que corres-
pondian a los reconvinientes. Tramitado el procedimiento, el Juez
de Primera Instancia dicté sentencia el 28 de mayo de 1993, desesti-
mando la demanda principal y estimando parcialmente la reconven-
cional. Apelada esta decisién por la parte demandante, 1a seccién 5.2
de la Audiencia Provincial de Zaragoza dicté sentencia con fecha
26 de enero de 1994, estimando el recurso presentado y desestiman-
dose, por tanto, 1a demanda reconvencional anteriormente resefiada.
Esta dltima resolucion fue objeto de recurso de casacién en base a
dos motivos, amparados ambos en el nim. 4 del articulo 1692 LEC,
a saber, la inaplicacién del parrafo 1.2 del articulo 1281 CCy la apli-
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cacion indebida del articulo 1288 CC. Finalmente, la Sala de lo
Civil del TS, desestima el recurso presentado. (J. L. B.)

21. Plazo de ejercicio de la accion de reduccion de donaciones: el de
cinco anos.~El problema del plazo de ejercicio de la accién de reduccién
tiene solucién dentro de la regulacién legal de las donaciones, atendiendo a la
letra del pdrrafo segundo del articulo 654 CC, segin la cual, «para la reduc-
cién de las donaciones se estard a lo dispuesto en este capitulo...». Por tanto,
es en las normas contenidas en los articulos 644 a 656 donde se deben reme-
diar las lagunas e insuficiencias de la accion de reduccion, y para ello ha de
utilizarse necesariamente el procedimiento analégico.

El supuesto de hecho del articulo 654 no guarda afinidad obviamente ni
con la revocacion de las donaciones por ingratitud ni por incumplimiento de
cargas impuestas al donatario, sino con la revocacién por supervivencia o
superveniencia de hijos. En éste, el articulo 644 faculta al donante para revo-
car la donacién para favorecer al hijo o descendientes. En aquél, se favorece
al legitimario que por causas que puedan perfectamente sobrevenir a la dona-
cién, la misma le perjudica.

La sentencia de esta Sala de 12 de julio de 1984 abordé el problema del
plazo de ejercicio de la accién de reduccién de donaciones inoficiosas, pero
sus consideraciones no pasan de ser obiter dicta al rechazar el recurso de
casacion contra una sentencia que habia desestimado aquélla por haber trans-
currido el plazo de quince afios (art. 1964 CC). La Sala desestimé el recurso
porque alegaba dnicamente como motivo la infraccién del articulo 1965 CC.
Argumentd para ello una serie de razonamientos que, a la vista del plantea-
miento del recurso, pueden ser algunos meros obiter dicta. Entre ellos se
encuentra indudablemente su opinién sobre el plazo de ejercicio de la accidn,
sobre el que dijo: «B) el plazo para la prescripcién de la accién ciertamente
ejercitada no es con seguridad el de quince afios que la Audiencia le reconoce
apoyéndose en la generalidad del mismo segtin los términos del articulo 1964
(«las personales que no tengan sefialado término especial de prescripcion»),
cabiendo pensar en otro plazo menor, asi el de un aflo del articulo 652, o acaso
mejor, el de cuatro afios del 1299 y, mas préximamente atin, el de cinco afios
del 646, que contempla un supuesto semejante al caso litigioso y entre los que
se aprecia identidad de razoén, por lo que procederia su aplicacién analégica
(ndm. uno del articulo cuarto del CC); tesis esta Gltima que reforzaria el fun-
damento desestimatorio por hacer ya incuestionable a todas luces el efecto de
la prescripcién». En suma, se mostré entonces una predileccién por el
de cinco anos, que ahora se confirma como ratio decidendi de esta sentencia.

Plazo de ejercicio de la accion de reduccion de donaciones: plazo de
caducidad.-La accién debe regirse por su analogia con la de revocacion de
donaciones por supervivencia o superveniencia de hijos, luego no ha de tener
naturaleza distinta su plazo de ejercicio, que es de caducidad. La doctrina de
esta Sala es la de que la misma es predicable de «los {lamados derechos potes-
tativos, y mas que a ellos propiamente hablando a las facultades o poderes
juridicos cuyo fin es promover un cambio de situacién juridica», incluyendo
a la revocacion de las donaciones en los supuestos ejemplificativos que enu-
mera (SS de 11 de mayo de 1966, 25 de mayo de 1976, 28 de enero de 1983
y 10 de noviembre de 1994). Con la reduccién se pretende dejar sin efecto
desde la muerte del causante, en todo o en parte, una donacién que ha deveni-
do inoficiosa, en otros términos, una alteracién de una situacién juridica
actual, que por motivos de seguridad del trafico no interesa dejarla en una
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provisionalidad larga, sino en que aquélla, o la nueva situacién, quede conso-
lidada e inatacable. No lo consigue la prescripcién, susceptible de interrup-
ciones ilimitadas temporalmente. (STS de 4 de marzo de 1999; no ha lugar.)

22,

HECHOS.—Don Juan R.D. y otros formularon demanda en jui-
cio de menor cuantia sobre reclamacién de legitimacién y otros
extremos, contra don Manuel R.D. y otros.

El Juzgado de Primera Instancia de Llerena dicté sentencia
desestimando la demanda. En grado de apelacién, la Audiencia Pro-
vincial dicté sentencia, confirmando la del Juzgado. No ha lugar al
recurso de casacién. (O. M. B.)

Arrendamiento de industria: concepto.—Existe contrato de arren-

damiento de industria cuando el arrendatario recibe no sélo el bien inmueble,
sino también el negocio o industria en él establecido. Todo ello forma una
unidad patrimonial independiente que puede ser explotada comercialmente
por el arrendatario.

Arrendamiento de industria: acto de administracién.~El TS considera
que el arrendamiento de industria es un acto de administracion. Por tanto, en
virtud de lo establecido en el articulo 398 CC, para adoptar este tipo de deci-
siones, se requiere el consentimiento de la mayoria de los copropietarios.
(STS de 12 de febrero de 1999; no ha lugar.)

23.

HECHOS.-La propiedad del Teatro Nuevo Apolo pertenece a
las hermanas Patuel Longas. En octubre de 1984 suscriben un con-
trato destinado a realizar las operaciones de valoracién necesarias
para la division de los bienes comunes (entre los que se encuentra el
citado teatro). En la misma fecha, las mencionadas hermanas pac-
tan, en otro documento, un arrendamiento de parte indivisa de una
industria, en virtud del cual dofia M.? Desamparados P. L. s¢ aparta
de la explotacién del teatro, en favor de sus otras dos hermanas, a
cambio de una determinada renta mensual.

En marzo de 1985, dofia M.? Dolores y dofia Vicenta P. L.
arriendan el teatro objeto del litigio a la entidad Espectdculos
Herpa, S. A. Posteriormente, en septiembre de 1987, ésta subarrien-
da el mencionado teatro a la sociedad Nuevo Apolo, S. A. En diciem-
bre de 1987, se resuelve unilateralmente por dofia M.2 Dolores y
doiia Vicenta P. L. el acuerdo de octubre de 1984 y se suscribe un
nuevo contrato de arrendamiento en favor de la entidad Espectdcu-
los Herpa, S. A.

Doiia M? Desamparados P. L. interpone demanda suplicando,
entre otras cosas, la declaracién de la nulidad de los contratos de
arrendamiento celebrados en 1987, asi como la condena de los
demandados a pagar solidariamente una indernnizacion por los dafios
y perjuicios ocasionados.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda y estima
la reconvencion. La Audiencia Provincial estima parcialmente el
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante y desesti-
ma los recursos de apelacion de los demandados. El TS declara no
haber lugar a los dos recursos de casacién interpuestos. (M. J. P.G.)

Un cambio sustancial en el aumento de la venta de un contrato

de arrendamientos risticos, supone la novacién objetiva de dicho contra-
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to, en todas sus consecuencias.—Existe doctrina jurisprudencial derivada de
varias sentencias de esta Sala (SSTS de 4 de mayo de 1993, basada en la
de 14 de marzo de 1978, y en la de 10 de octubre de 1978), que establece que
puede surgir la novacion objetiva extintiva de un contrato de arrendamiento
ristico, sin necesidad de que asi conste en la escritura en la que se ha plasma-
do el mismo, cuando Ia relacion arrendaticia ha sufrido una modificacién sus-
tancial, sobre todo cuando la misma recae sobre la renta a pagar, pues la
modificacién en alza de la misma, cualquiera que sea su motivacion, puede
hacer que el contrato quede sometido a una normativa distinta, sobre todo en
lo relativo a las prérrogas legales, segitin que la renta fuera inferior o superior
a las 5.000 pesetas anuales, o su equivalente en quintales de trigo.

En la presente contienda judicial, en el afio 1965, y desde el afio 1955, la
parte recurrida como arrendataria pagaba la suma de 446 pesetas anuales, y a
partir de 1966, se fijé la venta en una determinada cantidad de trigo, fijada
por la suma de 4.500 kilos, lo que supuso una elevacion de la venta hasta
31.195 pesetas. Sefiala la sentencia que como ese cambio de objeto —renta— se
oper6 en 1966, es a partir de entonces cuando ha surgido un nuevo contrato
de arrendamiento, que no estar4 sujeto a la normativa derivada del articulo 2 de
la Ley de 28 de junio de 1940, del articulo 9 del Reglamento de 24 de sep-
tiembre de 1959, asi como a la Ley de Prérrogas, ventas y acceso a la propie-
dad de 15 de julio de 1954, puesto que tal regulacién no era susceptible de
aplicacion a los contratos de esta naturaleza cuya renta es superior a las 5.000
pesetas anuales, que era plenamente vigente al contrato anterior —ahora nova-
do— que desde luego era anterior al afio 1935. (STS de 4 de diciembre de
1998; ha lugar.)

HECHOS.—Por el Procurador Sr. B. P., en nombre y representa-
cién de don R.A.B. se formulé demanda en juicio especial de cog-
nicion, sobre acceso a la propiedad de finca ristica, contra
don J. M. V. y don G. M. V. El Juzgado dict6 sentencia estimando
parcialmente la demanda y declarando que el arrendatario
don R. A. B. tiene derecho a acceder a la propiedad del Manso
Damont o Sargantana, que ocupa en concepto de arrendamiento,
previo pago a los propietarios de la cantidad de once millones cien-
to setenta y nueve mil quinientas cincuenta y cuatro pesetas, conde-
nando a los demandados a pasar por tal declaracién y a otorgar la
correspondiente escritura publica de venta por acceso a la propie-
dad. Contra esta sentencia se interpuso recurso de apelacién por la
representacion de la parte demandante.

La Audiencia Provincial de Gerona, estimando parcialmente el
recurso, declara que las tierras dedicadas a explotacion forestal del
Manso Sargantana o Damont no estan incluidas en el contrato de
arrendamiento a favor de don R. A. B., quien tiene derecho a acce-
der a la propiedad de las tierras y casa-manso arrendadas, en las
condiciones que fija la sentencia de instancia, minorando el precio
sefialado con el importe proporcional correspondiente. Por el Pro-
curador Sr. S. M., en nombre y representacién de don J. M. V. y
don G. M. V. se presentd escrito de formalizacién del recurso de
casacion. (A. G. B.)

24. Arrendamiento rastico. Acceso a la propiedad del arrendatario:
requisitos.—La regla tercera de la DT 1.2 LAR establece, entre otros, los
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siguientes presupuestos: a} que el arrendamiento se haya celebrado con ante-
rioridad a la Ley de 15 de marzo de 1935; y b) que se haya perdido memoria del
tiempo por el que se concertd. Reiterada jurisprudencia del TS (SSTS de 5 de
febrero y 31 de octubre de 1990, 29 de enero de 1991 y 16 de marzo de 1992)
afirma que este segundo requisito se refiere al plazo de duracién del contrato.
(STS de 27 de abril de 1999; no ha lugar.)

HECHOS .-El arrendatario de una finca ristica interpone
demanda suplicando se reconozca su derecho a adquirir la propie-
dad de la finca mediante el pago al contado del precio que se deter-
mine en el procedimiento.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda. Interpuesto
recurso de apelacién, la Audiencia Provincial lo desestima. EI TS
declara no haber lugar al recurso de casacién. (M. J. P. G.)

25. Arrendamientos risticos. Acceso a la propiedad del arrendata-
rio. Determinacién del precio: normativa aplicable.—E! TS considera, en
virtud del principio de irretroactividad de las leyes, que no resulta de aplica-
cién el procedimiento previsto en la Ley 1/1992, de 10 de febrero, de Arren-
damientos Risticos Histéricos, para fijar el precio a abonar por el arrendata-
rio, cuando la demanda solicitando el acceso a la propiedad de la finca ristica
arrendada se ha interpuesto con anterioridad a la entrada en vigor de la citada
Ley. En opinién del TS (SSTS de 31 de mayo y 31 de octubre de 1996 y 30 de
octubre de 1997) en tales casos resultan aplicables las normas de valoracién
de la LEF.

Acceso a la propiedad del arrendatario. Requisitos exigidos por la
DT 1.2 LAR: interpretacion jurisprudencial.—Para que el arrendatario
tenga derecho a acceder a la propiedad de la finca arrendada se deben cumplir
los presupuestos establecidos en la regla tercera de la DT 1.2 LAR. En rela-
cién con la citada norma existe una jurisprudencia consolidada (SSTS de 30
de octubre de 1990, 16 de marzo de 1992, 6 de abril de 1993 y 18 de noviem-
bre de 1994) que considera que el requisito de la pérdida de memoria esta
haciendo referencia al plazo de duracion del contrato de arrendamiento. (STS
de 12 de febrero de 1999; ha lugar.)

HECHOS.-El arrendatario de una finca rustica interpone
demanda suplicando se reconozca su derecho a acceder a la propie-
dad de la finca arrendada, previo pago al contado y en metdlico del
precio que se determine en el procedimiento.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda. La Audien-
cia Provincial desestima el recurso de apelacién. ElI TS declara
haber lugar al recurso de casacién, revocando parcialmente la sen-
tencia de primera instancia. (M. J. P. G.)

26. Arrendamiento riistico anterior al Codigo civil. Preferencia del
derecho de acceso a la propiedad del arrendatario sobre el derecho a
recuperar la finca del arrendador.—El TS afirma que a los arrendamientos
risticos anteriores al Cédigo civil no es aplicable el articulo 99 LAR, sino el
articulo 98 LAR. Por tanto, en virtud de este ultimo precepto, se puede man-
tener que el derecho de acceso a la propiedad del arrendatario es de caricter
preferente al derecho que ostenta el arrendador de recuperar la cosa arrenda-
da. (STS de 26 de marzo de 1999; no ha lugar.)
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HECHOS.-E] arrendatario de la finca ristica denominada
Caserio Bidaurreta interpone demanda contra los arrendadores,
suplicando se reconozca su derecho a adquirir la propiedad de la
finca mediante el pago en metdlico del precio que se establezca en
el proceso.

La parte demandada formula reconvencién, solicitando la
desestimacién de la demanda, asi como el reconocimiento de su
derecho a recuperar la finca arrendada con el fin de que sea explota-
da por su hija.

Durante el proceso quedd probado que se trataba de un arrenda-
miento histérico que data del afio 1839.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda y desestima
la reconvencién. La Audiencia Provincial desestima el recurso de
apelacién interpuesto. El TS declara no haber lugar al recurso de ca-
sacton.

NOTA.-Debe tenerse en cuenta que los articulos 98 y 99 LAR
fueron derogados por la DD tinica de la Ley 1/1992, de 10 de febre-
ro, de Arrendamientos Risticos Histéricos. Sin embargo, como
sefiala la propia sentencia, los citados preceptos resultan aplicables
al caso porque la demanda se interpuso con anterioridad a la entrada
en vigor de la mencionada Ley. (M. J. P.G.)

27. Accesoala propledad del titular de un arrendamiento ristico
historico. No procede si el arrendatario no es cultivador personal ni lleva
la explotacion de las fincas que pretende adquirir.—La Ley de arrenda-
mientos rusticos histéricos de 11 de febrero de 1992 atribuye a los titulares de
arrendamientos risticos histéricos el derecho de acceso a la propiedad de las
fincas arrendadas, que podian ejercitar hasta el 31 de diciembre de 1997 siem-
pre que el arrendatario sea cultivador personal. Concretamente, el parrafo 2.°
del articulo 2 exige al arrendatario (una vez ejercitado el derecho de adquisi-
cién) que cultive personalmente las fincas adquiridas durante seis afios como
minimo.

Examina esta sentencia la aplicabilidad de este derecho al supuesto plan-
teado. A estos efectos, comienza sefialando que el articulo 16 LAR, exige,
para considerar a alguien como cultivador personal, que lleve la explotacién
por si o con ayuda de familiares. Explotar, aclara el Tribunal, es sacar utilidad
de algo, implica el aprovechamiento dindmico de una cosa, en el presente
caso un fundo ristico. Cultivador personal es, pues, quien obtiene la feraci-
dad de las tierras con su trabajo personal y el de sus allegados. Continiia en
estos términos recordando que «segtin el articulo 16, el cultivador personal es
considerado como profesional de la agricultura; asi pues, legalmente se vie-
nen a asimilar ambas categorias, pues guardan evidentes similitudes ya que se
exige a estos profesionales agrarios que se ocupen de manera efectiva y direc-
ta de la explotacién, con expresién semejante a la de llevar por sf estas explo-
taciones». A partir de estas consideraciones y de la idea de que no se explotan
las tierras que no se cultivan, entiende la Sala que éste es el caso del recurren-
te, que tenia ochenta y tres afios cuando intenté el acceso a la propiedad y que
s6lo cultivaba un pequefio huerto para ayudar a su subsistencia, dejando
incultas las restantes diecisiete fincas que integran la caseria que pretendia
adquirir en pleno dominio.

En los sucesivos escritos presentados por el abogado del recurrente se
trata de justificar su incuria laboral con la suplencia que realizan sus dos hijos
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ocasionalmente, poniendo especial énfasis en el parrafo segundo del mencio-
nado articulo 16 LAR, segiin el cual «no se perderd la condicién del cultiva-
dor personal, aunque se utilicen uno o dos asalariados, en caso de enfermedad
sobrevenida o de otra justa causa que impida continuar el cultivo personal».
Sin embargo, pone de manifiesto la sentencia que no es lo mismo enfermedad
que edad provecta para el ejercicio de las labores rudas del campo. La enfer-
medad puede curarse, pero la senectud, concluye, al contrario, se agrava con
los afios.

A lo expuesto afiade el Tribunal que la diccidn legal del articulo 16 impli-
ca que el principio de acceso a la propiedad deberia encontrar al arrendatario
en perfectas condiciones laborales aunque posteriormente no pudiera conti-
nuar en el mismo estado. Estos requisitos tampoco se cumplen a su entender
en el caso del recurrente al que, antes de ejercitar el derecho de acceso a la
propiedad ya le ha sobrevenido la decrepitud que le impide no ya continuar,
sino que ni siquiera iniciar el cultivo personal. (STS de 21 de diciembre
de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.~EI Procurador de los Tribunales don V. L. M., en
nombre y representacién de don A. G. F., formulé ante el Juzgado
de Primera Instancia nim. 2 de Grado, demanda de juicio de cogni-
cién especial de la Ley de Arrendamientos Rusticos, contra la enti-
dad mercantil Torre de Bascones, S. A., sobre adquisicién forzosa
de fincas.

El Ilmo. Sr. Juez de Primera Instancia dict6 sentencia estimando
la demanda y declarando el derecho de la actora a adquirir forzosa-
mente la propiedad de la caseria rastica descrita en la demanda.
Apelada la sentencia de primera instancia, la seccién 6.2 de la
Audiencia Provincial de Oviedo, dicté sentencia estimando el recur-
so y revocando integramente 1a sentencia impugnada. El Procurador
don N. A. R., en nombre y representacién de don A. G. F,, interpuso
recurso de casacidn que se articula en un Gnico motivo al amparo
del ndm. 4.2 del articulo 1692 LEC, infraccién del articulo 16 de
la LAR de 31 de diciembre de 1980, por interpretacion errénea.
(O.M.B.)

28. Responsabilidad del promotor por vicios de la construccién.—El
TS en reiterada jurisprudencia (entre otras, SSTS de 11 y 17 de octubre
de 1974, 21 de abril de 1981 y 25 de enero de 1982) afirma que el promotor,
en virtud del articulo 1591 CC, también es responsable de los vicios de cons-
truccion.

Las responsabilidades derivadas del articulo 1591 CC son irrenun-
ciables a priori—Afirma el TS que las personas que pueden exigir las respon-
sabilidades que se derivan del articulo 1591 CC no pueden, de forma antici-
pada, renunciar a ellas. (STS de 12 de marzo de 1999; no ha lugar.)

HECHOS.-La comunidad de propietarios de un determinado
edificio sito en Santander y los propietarios de cada uno de los pisos
o locales del mismo interponen demanda contra don R. L. G.,
don J. M. S., don R. M. R,, don C. D. C. F. y la entidad
Urbiplas, S. A., suplicando, entre otras cosas, que se condene a los
demandados a reparar los vicios ruinégenos del edificio.

El Juzgado de Primera Instancia no entra a conocer del fondo
del litigio al estimar la excepcion de litisconsorcio pasivo necesario.
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Interpuesto recurso de apelacién, la Audiencia Provincial estima
parcialmente la demanda. El TS declara no haber lugar al recurso de
casacién.

NOTA.-Téngase en cuenta que la presente sentencia se dictd
antes de la aprobacién de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de
Ordenacién de la Edificacion. (M. J. P. G.)

29, Reclamacién por vicios ruinégenos. Solidaridad entre los dis-
tintos responsables si no se acredita el grado de culpa de cada uno
de ellos.—Segiin doctrina reiterada de esta Sala, responden de estos vicios no
s6lo el contratista y el arquitecto, expresamente mencionados en el articu-
lo 1591 CC, sino también el promotor y el aparejador que interviene en el
control de la obra.

También esta Sala ha declarado que cuando no cabe concretar las propor-
ciones respectivas de responsabilidad imputables a los distintos intervinien-
tes, debe establecerse la responsabilidad solidaria de todos ellos en aras de
una eficiente tutela judicial. Por el contrario, si es posible discriminar con
nitidez la participacion responsable de cada uno en el resultado ruinoso,
entonces podra exigirseles la reparacién de forma mancomunada.

Aplicando la doctrina expuesta, considera la sentencia que en el caso
planteado no se ha precisado la proporcién o el grado en que las concurrentes
irregularidades han participado en el desastre arquitecténico, pronuncidndose
hacia la responsabilidad solidaria de todos los infractores. Consecuentemente
con este enjuiciamiento, reconoce el derecho (proclamado por nuestro Cédi-
go civil) que tiene el deudor solidario que ha satisfecho la deuda global para
repetir frente a sus codeudores por la parte proporcional de la indemnizacién
que les es imputable. En el caso del aparejador, considera el Tribunal que la
accion que, en su caso, se puede ejercitar contra él no tiene la misma natura-
leza que la repeticién frente a los restantes codeudores porque, como quedd
probado en primera instancia, este técnico prestaba sus servicios a las érdenes
de la Caixa, no actuando como profesional independiente, pues estaba vincu-
lado a dicha entidad por un contrato laboral. Por esta razén, la repeticién
frente al arquitecto no debe discurrir por los cauces del articulo 1591 CC,
sino por la via del 1903 CC, en virtud del cual la obligacién de reparar ios
dafios causados es exigible a los duefios de una empresa respecto de los per-
juicios causados por sus dependientes en el servicio de los ramos en que los
tuvieran empleados o con ocasién de sus funciones. Por tanto, el inmediato
responsable, en el supuesto analizado, de la ineficacia del aparejador es su
empresario, la Caixa, que asumird el 25% de responsabilidad de su empleado,
si bien podra posteriormente dirigirse contra el mismo para quedar indemne
de la lesividad que le ha causado su incuria laboral (art. 1904 CC).

El plazo decenal del articulo 1591 CC es un plazo de garantia, no de
prescripcion.—Establece el articulo 1591 CC que «el contratista de un edifi-
cio que se arruinase por vicios de la construccién, responde de los dafios y
perjuicios si la ruina tuviere lugar dentro de diez afios, contados desde que
concluyé la construccién; igual responsabilidad, y por el mismo tiempo,
tendrd el arquitecto que la dirigiese, si se debe la ruina a vicio del suelo o de
la direccién». Reiteradisimos fallos de esta Sala han proclamado que el plazo
de diez afios para exigir responsabilidades por los vicios de la construccién o de
la direccién no es plazo de prescripcién, sino de garantia. Sefiala en este sen-
tido el Tribunal que «el deterioro que se produzca dentro de los diez afios
siguientes a la terminacién det edificio estd garantizado. Producido el dafio
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dentro de ese espacio temporal, nace el derecho a la indemnizacién en el
mismo momento en que el vicio se hace patente; y una vez nacido, han de
transcurrir quince afios para que pueda darse por extinguido a causa de su
prescripcién». Aplicando esta doctrina al supuesto referido en la sentencia,
dado que el deterioro ruinégeno se produjo en 1980, el derecho de los perju-
dicados se habria extinguido en 1995. Al presentar éstos la oportuna demanda
en 1992 en el Juzgado, ejercitaron su derecho dentro de plazo. (STS de 29 de
diciembre de 1998; ha lugar.)

HECHOS .-El Procurador don T. A. M., en nombre y represen-
tacion de la Caja de Ahorros Municipal de Vigo-Caixa Vigo, formu-
16 demanda suplicando se dictase sentencia estimatoria por la que
se condenase solidariamente a los demandados a satisfacer a su
representada la cantidad de ciento veinticinco millones quinientas
mil doscientas treinta pesetas por los conceptos expuestos.

El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la deman-
da. Apelada la sentencia por la representacién de la Caja de Ahorros
Municipal de Vigo, 1a Audiencia Provincial de Vigo estima el recur-
so basdndose en la prescripcidn de la accién y absolviendo a los
recurridos. La representacién de la Caja de Ahorros Municipal de
Vigo interpuso recurso de casacioén. (0. M. B.)

30. Responsabilidad decenal solidaria por vicios ruinégenos.—En
relacién con el articulo 1591 CC, reiterada jurisprudencia del TS mantiene
que cuando no puede individualizarse la responsabilidad de cada uno de los
intervinientes en el proceso de construccién, todos ellos deben responder
solidariamente de los dafios y perjuicios ocasionados por el defecto ruinoso.

Vicios ruindgenos.—El TS afirma que se consideran, entre otros, vicios
ruindgenos: a) las filtraciones, humedades y desprendimientos de las cubier-
tas; b) las grietas en el muro exterior del edificio; y ¢) las filtraciones en los
s6tanos. (STS de 6 de marzo de 1999; ha lugar en parte.)

HECHOS.-La comunidad de propietarios de los edificios
Ferrobus IV interpone demanda contra la entidad constructora
Obrascon, S. A., el arquitecto y los aparejadores que participaron en
el proceso de construccién de los citados edificios, suplicando, entre
otras cosas, se condene a todos los demandados a pagar el importe
de las obras destinadas a reparar los defectos, asi como a indemni-
zar los dafios y perjuicios ocasionados por los vicios de construc-
cién de los edificios.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. Inter-
puesto recurso de apelacidn, la Audiencia Provincial estima parcial-
mente la demanda. El TS declara haber lugar en parte al recurso de
casacién interpuesto.

NOTA.—En materia de responsabilidad por vicios de la cons-
truccién debe tenerse en cuenta que ha sido aprobada la Ley
38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion. La
citada ley tiene por objeto establecer las obligaciones y responsabi-
lidades de los agentes que intervienen en el proceso de la edifica-
cion (art. 1). (M. J.P.G.)

31. Responsabilidad del promotor.—El comprador del inmueble en
construccién posee contra el promotor la accién de responsabilidad ex articu-
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lo 1101 CC por incumplimiento o cumplimiento defectuoso de su obligacion
de entrega. También la reiteradisima jurisprudencia de esta Sala le ha recono-
cido, supliendo la falta de norma aplicable a estas situaciones de venta de
pisos en construccion o en proyecto, la legitimacién pasiva para ser demanda-
do ex articulo 1591 CC, justificando la legitimacién en sus propias obligacio-
nes como vendedor en cuanto obligado a cumplir exactamente la prestacion
de entrega de lo que para €l le construyen los profesionales que ha contratado,
por tanto, sin ningtn vicio. Si éste es de naturaleza ruinégena, su responsabi-
lidad como vendedor se alarga; en lugar de prescribir a los quince afios, si
aquel vicio aparece dentro de los diez desde la entrega, el dies a quo del pri-
mer plazo comenzard cuando se descubra (S de 14 de febrero de 1991, y las
que cita). En este sentido, y dada la doctrina jurisprudencial antedicha, la
aplicacién de) articulo 1591 CC al comprador redunda en su beneficio en
comparacién con el régimen general de responsabilidad por incumplimiento
o defectuoso cumplimiento del vendedor.

Ejercicio conjunto de las acciones de responsabilidad ex articu-
los 1101 y 1591 CC.-Las dos acciones (arts. 1101 y 1591) son compatibles y
por tanto, acumulables en su ejercicio. Pero cuando la accién apoyada en el
cumplimiento defectuoso de la prestacion del promotor se ejercita con la del
articulo 1591 contra el mismo, ésta inutiliza necesariamente a la primera,
pues no puede imaginarse mayor cumplimiento defectuoso que la entrega del
inmueble con vicios ruindgenos. Carece de sentido que, entonces, pueda man-
tenerse la autonomia de las dos acciones para obtener un mismo resultado: la
reparacion del dafo. Si la promotora ha sido absuelta de la responsabilidad ex
articulo 1591, su condena por cumplimiento defectuoso de su prestacion de
dar no tiene ninguna base racional de sustentacién, es incoherente que se la
absuelva por haber obrado diligentemente y, a renglén seguido, se la condene
por un «genérico incumplimiento contractual», que no puede ser otro que los
vicios ruinégenos. (STS de 27 de enero de 1999; ha lugar.)

HECHOS .—Ante los vicios y defectos de la construccién de su
chalet, dofia Monserrat C. C. formul6 demanda, en juicio declarativo
de menor cuantia, sobre reclamacién de cantidad contra la entidad
promotora £l Pisén, S. L., contra la sociedad contratista Ceyd, S. A.,
y contra don José Manuel P. M. y don Jos€ Luis J. T., arquitecto y
aparejador de la obra respectivamente.

El Juzgado de Primera Instancia dict6 sentencia estimando par-
cialmente la demanda y condenando solidariamente a los codeman-
dados a abonar a la actora la cantidad de cinco millones quinientas
setenta y cinco mil cuatrocientas sesenta y una pesetas (5.575.461
ptas), mas los intereses devengados al tipo legalmente previsto, y a
satisfacer a la misma las cantidades que, en fase de ejecucién de
sentencia, se acrediten en concepto de gastos de alojamiento mien-
tras duren las obras que se ejecuten, en el supuesto que se lleguen a
devengar, y hasta una cuantia de un milldn setecientas sesenta y
cuatro mil novecientas pesetas (1.764.900 ptas.); y los gastos gene-
rados por posibles mudanzas o traslados del mobiliario del chalet,
en todo o en parte, hasta un mdximo de un millén novecientas vein-
tiuna mil pesetas (1.921.000 ptas.).

Interpuesto el recurso de apelacién, la Audiencia Provincial de
Oviedo dict6 sentencia absolviendo a Ceyd, S. A., y adon José Luis J. T,,
y condenando conjunta y solidariamente a El Pison, S. L., y a don
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José Manuel P. M., a abonar, conjunta y solidariamente, las siguien-
tes cantidades: a) 5.575.461 pesetas, con la correccién del indice
medio ponderado del incremento del coste en la construccidn referi-
do a la fecha en que esta sentencia sea firme y definitiva, siempre
previa justificacion de los correspondientes pagos en ejecucion de
la misma; b) 500.000 pesetas por dafios y perjuicios ocasionados a
consecuencia de los vicios constructivos; ¢) 510.000 pesetas por
alojamiento para la familia durante el mes de duracién de las obras
de reparacién.

El TS casa y anula parcialmente la sentencia de la Audiencia, en
el particular relativo a la condena de Promotora El Pison, S. L., a la
cual absuelve de las pretensiones de la demanda, confirmando el
resto de la sentencia recurrida. (A. G. B.)

32. Para que se pueda denominar a una sentencia como incon-
gruente es preciso que la misma resuelva casos distintos.—En el aspecto de
alegarse que la sentencia recurrida peca de lo que doctrinalmente se denomi-
na como de incongruencia, para que una sentencia pueda calificarse como de
incongruente es preciso que la misma resuelva casos distintos, cosas distintas
o por modos distintos a los oportunamente planteados por las partes. Y en el
presente caso, no se dan los antedichos datos configuradores de la incon-
gruencia procesal que se pretende, ya que en la demanda iniciadora de la pre-
sente litis se demandé a la persona, ahora recurrente, como promotor de
viviendas, con el fin de que fuera condenado a efectuar unas determinadas
reparaciones inmobiliarias, y asf se ha hecho en la segunda instancia, revo-
cando el pronunciamiento, en este sentido, del efectuado en la primera instan-
cia, cumpliéndose, asi, las normas esenciales que configuran la congruencia
del fallo de las sentencias con los pedimentos de las partes.

La falta de motivacion suficiente de la sentencia y el articulo 120.3
CE.-Se dice por la parte recurrente que la sentencia recurrida no tiene la
motivacién suficiente en el desarrollo de su contenido, y en relacidn a ello se
debe iniciar el tema afirmando que en nuestro derecho el articulo 120.3 de la
CE elev6 a rango constitucional el principio procesal de la motivacién de las
sentencias explicitado en el articulo 372 LEC y en el articulo 248.3 LOPJ.
Suponiendo en todo caso que dicha motivacién no sélo ha de existir sino que
ha de ser 16gica y juridicamente suficiente, tanto respecto a los hechos debati-
dos, como del derecho aplicable a éstos.

En este sentido es preciso destacar la STC de 27 de enero de 1994, cuan-
do en ella se afirma que no existe norma alguna en nuestras leyes de enjuicia-
miento que imponga a priori una determinada extensién o un cierto modo de
razonar. Y como el término motivacién suficiente es un concepto juridico
indeterminado, se habrd de determinar en cada caso concreto, en razén de la
importancia intrinseca y de las cuestiones que se planteen en una determinada
contienda judicial.

Es mas, la STC de 25 de abril de 1994, también en dicho sentido, dice
que el juicio de suficiencia de la motivacién hay que realizarlo atendiendo no
s6lo al contenido de la resolucién considerada en si misma, sino también den-
tro del contexto global del proceso.

En el presente caso, en la sentencia recurrida, aunque ciertamente parca y
que no corresponde a lo que debe ser una sentencia con técnica judicial esti-
mable, existe motivacion suficiente desde el instante mismo que en su FJ 2.°
se delimita la figura del promotor como elemento personal de los intervinien-
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tes en una obra, en el FJ 3.° se extiende la responsabilidad solidaria por ruina
a dicha figura del promotor, y en el tercero, se concreta la responsabilidad,
como tal, de dicho promotor.

Todo ello ha de llevar a estimar como suficientemente motivada la sen-
tencia recurrida, sobre todo cuando la sentencia de esta Sala de 10 de abril de
1984, proclamé que la parquedad o brevedad en el razonamiento (efectuado
en una sentencia) no implica falta de motivacién. Aunque para llegar a tal
conclusion se haya tenido en cuenta la tutela judicial efectiva proclamada en
el articulo 24 CE en cuanto a evitar la tardanza excesiva en la solucién de
contiendas judiciales.

La responsabilidad en los casos de ruina en un edificio. El articu-
lo 1591 CC.-No hay lugar a dudas de la existencia en este supuesto de deter-
minados dafios en unas viviendas cuyo origen se encuentra en una defectuosa
construccién y de cuyas consecuencias, a efectos de la responsabilidad subsi-
guiente, no se puede escapar la figura del promotor, pues del factum de la
sentencia recurrida no se deducen datos que la excluyan, y, por ello, siguien-
do ya una pacifica y constante doctrina jurisprudencial de esta Sala, que equi-
para la figura del promotor a la del contratista a los efectos de incluirlo en la
responsabilidad decenal del articulo 1591 CC, y ello porque, principalmente,
el que se beneficia pecuniariamente de la obra realizada es el mencionado
promotor, cuya figura lleva insita la responsabilidad por lo menos in eligen-
do, sino es in vigilando, con respecto a los contratistas y distintos técnicos
que intervienen en una obra (SS de 8 de octubre de 1990 y 8 de junio de 1992,
entre otras). (STS de 30 de diciembre de 1998; no ha lugar.)

HECHOS.-Se insta ante el Juzgado de Primera Instancia juicio
de menor cuantia sobre declaracién de vicios y deficiencias en la
construccién contra el promotor de la obra, el constructor y los apa-
rejadores y arquitecto de la misma. Suplicando al Juzgado se decla-
re que los expresados vicios determinan la ruina funcional de los
bloques del edificio objeto de litigio, y que se condene solidaria-
mente a los demandados a efectuar a su costa en los bloques del edi-
ficio cuantas reparaciones sean precisas a fin de que quede en condi-
ciones idéneas para su uso, y se les condene asimismo solidariamente
a abonar a los actores los dafios y perjuicios causados por la realiza-
cién defectuosa de las obras. Se contestd a la demanda por los apare-
jadores, solicitando se dicte sentencia estimando las alegaciones de
forma planteadas o, en su caso, se declare que los defectos denun-
ciados son debidos a vicios del proyecto o del suelo, imputables
exclusivamente al arquitecto superior. Se estimé parcialmente la
demanda interpuesta en primera instancia, condenando a la empresa
constructora y a los aparejadores y arquitecto al pago de cuantas
reparaciones sean necesarias para restituir al edificio a unas condi-
ciones de uso idéneas, asi como al pago de las costas, si bien se
absolvia al promotor y al constructor de la obra. Contra la citada
sentencia se interpuso recurso de apelacion por la representacion de
la partes personadas, revocando la sentencia y condenando solida-
riamente al pago de las reparaciones y de las costas también al pro-
motor y al constructor de la tabiqueria, manteniéndose la responsa-
bilidad de los aparejadores, arquitecto y constructor. Interpuesto
recurso de casacién por el promotor de la obra, el TS declara no



Sentencias 1711

haber lugar al recurso, imponiéndole ademds el pago de las costas
procesales. (A. 1. H. 0.)

33. El principio de invariabilidad en el precio de una obra contra-
tada con arreglo al articulo 1593 CC carece de aplicacién, segtin el mismo
precepto establece, cuando se introduzcan cambios en la ejecucion alte-
rando el proyecto definitivo.—El tinico motivo del recurso se formula al
amparo del nim. 4 del articulo 1692 LEC y denuncia «violacién de las nor-
mas de interpretacion de los contratos, articulos 1281 y 1282 CC», cuyos tex-
tos recoge de modo literal. Ya en el desarrollo, mantiene que, si bien aplican-
do el criterio del articulo 1281 ha de estarse a que el contrato establece que
«se entiende a tanto alzado, fort-fait o llave en mano», es doctrina reiterada
que es posible la revisién de precios de un contrato de ejecucién de obra, y ha
de estimarse como pacto licito resultante de la concorde voluntad de las par-
tes. No es impedimento para esa validez el contrato de obra a tanto alzado,
puede ser modificado introduciendo alteraciones o aumento de precio. El
articulo 1593 no contiene una norma de derecho necesario, sino una regla
interpretativa de la voluntad ticita de las partes y, por tanto, no implica una
limitacidn legal a la voluntad contractual, sino un complemento de la misma.
La fijacién del pago del precio en el contrato de obra queda, por tanto, enco-
mendada a la voluntad de las partes (STS de 4 de abril de 1981). Entiende
que, al aplicar tal doctrina ha de concluirse que se ha infringido el articulo
1282, pues el primitivo contrato fue novado, introduciendo variantes respecto
al contrato inicial, siendo acto posterior el documento en base al cual se pre-
tende cobrar, lo que resulta improcedente si el contrato es a tanto alzado, pero
st las modificaciones deben ser pagadas procede la compensacién que inte-
resa.

Ha de concluirse que la Audiencia parte de que se realizé y terminé el
«todo pactado», es decir, la obra contratada, con independencia det valor que
el ingeniero de la actora le asigne; y, por ello, el valor contractual ha de jugar
en beneficio o en contra del contratista que realizé cuanto le fue encomenda-
do y tiene derecho a cobrarlo tal como fue presupuestado o, mejor, en la cuan-
tia que fue presupuestada, aparte de las prestaciones adicionales o «realizadas
al margen de las primeramente convenidas y presupuestadas» (S de 31 de
enero de 1977). Y es que, como establece la S de 13 de marzo de 1990, el
principio de invariabilidad en el precio de una obra contratada con arreglo al
articulo 1593 CC carece de aplicacién, segin el mismo precepto establece,
cuando se introduzcan cambios en la ejecucion alterando el proyecto definiti-
vo y produciendo aumento de obra, que es lo contemplado por la Audiencia,
pues no se discute siquiera que medi6 el consentimiento del duefio, lo que
implica que cuando hay aumento de obra (en el caso que nos ocupa se ha
demostrado lo contrario), sea por novacién modificativa, sea por simple afia-
dido a lo ya contratado y como nueva estipulacién contractual, el contratista
justifica en todo caso su derecho a cobrar el aumento. Asf lo entendi6 también
el Juzgado al afirmar que «... se trata de trabajos complementarios o necesa-
rios de los acordados en el contrato que han sido realmente hechos para la
obra que contraté con la empresa actora. Existe un reconocido derecho del
contratista al abono de la obra realmente ejecutada, siempre que no se trate de
simples mejoras fuera del proyecto, sino de trabajos necesarios verificados
de acuerdo con las instrucciones de la direccién facultativa»; y apoya acerta-
damente el derecho del contratista a percibir el precio del trabajo comple-
mentario realizado en evitar el enriquecimiento injusto de la propiedad y en
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las SSTS de 25 de febrero, 12 y 21 de marzo de 1991, que recogen el sentido
de las de 20 de diciembre de 1983, 11 de enero de 1984 y 2 de abril de 1986.

En definitiva: para mantener, como hace el motivo, «que procede la com-
pensacién de partidas incluidas algunas en el contrato inicial y otras por no
realizadas», era preciso que se partiese de diferente base factica, debiendo
recordarse que la casacién no es una tercera instancia, ni cabe volver a valo-
rar en la misma el material probatorio (S de 13 de mayo de 1997), ni sustituir
el criterio objetivo e independiente de la Audiencia por el subjetivo € intere-
sado de la parte (S de 5 de mayo de 1997), pues los hechos que se declaran
acreditados en la instancia no son alterables en casacion (S antes citada de 5
mayo de 1997); la interpretacién de los contratos es facultad privativa de los
Tribunales de instancia y su criterio ha de prevalecer a menos que se muestre
como ildgico o absurdo (SS de 17 de marzo y 23 de mayo de 1983), cosa que
no puede predicarse del presente caso, o se impugne por la via adecuada el
error sufrido por aquéllos, pero sin que pueda pretenderse sustituir con el cri-
terio del recurrente la interpretacién realizada (SS de 4 de mayo de 1984, 26
de septiembre de 1985, 28 de febrero de 1986 o 25 de junio de 1987, entre
otras muchas); para citar el articulo 1281 CC como infringido ha de especifi-
carse cudl de sus dos pdrrafos, pues el articulo 1282 es supletorio del parrafo
2.2y nodel 1.2 (S de 17 de marzo de 1983); y el documento citado no es acto
posterior que permita juzgar la intencién de las partes en el sentido pretendi-
do, a més de que fue tenido en cuenta por los Tribunales de instancia. (STS
de 12 de enero de 1999; no ha lugar.)

HECHOS.-Se formula demanda de juicio declarativo ordina-
rio de menor cuantia en la que se suplica se condene a la demanda-
da al pago de una suma mds los intereses legales, asi como a las
costas. Se contesta a la demanda solicitando se estime parcialmen-
te la demanda, declarando un crédito de las actoras frente a la
demanda, por facturas con cargo a €sta, y estimando integramente
la reconvencidn, se condene a las actoras reconvenidas a satisfacer
determinados conceptos y, en consecuencia, y por compensacién
de ambos créditos, condenando a las actoras al pago de la diferen-
cia més los intereses legales de dicha suma, asi como a la totalidad
de las costas.

El Juez de Primera Instancia estima parcialmente la demanda,
declarando la existencia de una deuda a favor de la parte actora con
cargo a la parte demandada y, estimando la reconvencidn, declara la
existencia de una deuda a favor del demandado con cargo a la parte
actora, y aplicando la compensacién de deudas condena a la par-
te actora al pago de una cantidad, sin hacer especial imposicién de
las costas. Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial de Valencia
seccion 7. desestima el recurso y confirma la sentencia recurrida,
condenando a las apelantes al pago de las costas. Se recurre en casa-
cién ante el TS que declara no haber lugar al recurso. (A. 1. H. O.)

34. Los articulos 1124 y 1594 CC tienen ambitos operativos distin-
tos y no deben confundirse sus consecuencias juridicas.—Reiterando lo
dicho en sentencias como las SSTS de 4 de febrero de 1997 y 8 de junio de
1983, el TS declara que lo previsto en el articulo 1594 CC comporta el ejer-
cicio de una facultad ad nutum («por su sola voluntad») que responde a una
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situacidn distinta a la de la resolucién del contrato en virtud del articu-
lo 1124 CC.

Resolucién por incumplimiento del contratista.—Existe resolucién del
contrato por incumplimento en virtud del articulo 1124 CC y no desistimien-
to unilateral, cuando la duenia de la obra hace saber a la contratista, mediante
acta notarial, su voluntad de resolver el contrato de obra por incumplimiento
de la requerida (retraso en las obras que impide su terminacién en el plazo
pactado, existiendo paralizacion de las obras motivada por la deficiente situa-
cién econémica de la propia contratista).

Prueba pericial. No es posible su revision en casacién.—La prueba peri-
cial se halla sujeta en su valoracién a las reglas de la «sana critica», exentas,
por su propia naturaleza, de control casacional. (STS de 9 de marzo de 1999;
no ha lugar.)

HECHOS.-Takoda Invest, S. A. (contratista), presenta demanda
contra Park Beach 2000, S. A. (duefio de la obra). En su deman-
da solicita que se condene a la demandada a abonar una determinada
cantidad de dinero en concepto de indemnizacién por desistimiento
unilateral del contrato. La Audiencia Provincial revoca la sentencia
de primera instancia que estimaba la demanda. Takoda Invest, S. A.
presenta recurso de casacién contra la sentencia de la audiencia que
declara la desestimacién de la demanda. En los motivos de casacién
la recurrente alega infraccién por falta de aplicacién del articu-
lo 1594 CC y aplicacién indebida del articulo 1124 CC. (L. S. M. P.)

35. Negligencia médica.—La vulneracién de la lex artis ad hoc, por el
médico demandado, ha quedado plenamente acreditada, ya que, a pesar de los
gravisimos sintomas aparecidos en el postoperatorio de la intervencién de
laminotecnia lumbar y de la inexistente mejoria del paciente, no efectud
actuacién alguna, y ni siquiera prueba médica alguna hasta cuatro meses des-
pués, en que se le practicé una mielografia que denoté efectivamente una
estenosis del canal espinal, con stop, que conllevé a la l6gica intervencion del
neurocirujano para practicar una descompresién, con mejoria en el cuadro
doloroso y sensitivo, que debid haberse llevado a efecto meses antes, reinter-
viniéndose de forma inmediata.

Falta de informacion.-Consta que el enfermo no fue informado de las
consecuencias de la intervencion del Doctor demandado, tal como le era exi-
gible, antes de la misma, sino hasta cuatro meses después, a pesar de conocer
las gravisimas lesiones y, segin él, secuelas irreversibles, que padeceria el
operado, consistentes en el sindrome de cola de caballo, sobre diagnéstico,
prondstico y alternativa de tratamiento, de forma que el enfermo pudiera
comprender las consecuencias de la intervencidn, y emitir un consentimiento
sin vicios; la carga de la prueba de este deber recae sobre el profesional de la
medicina, por ser quien se halla en una posicién mds favorable para conseguir
su prueba (STS de 28 de diciembre de 1998).

Responsabilidad de la clinica.-La responsabilidad de la clinica es con-
tractual, pues existe una dependencia funcional y econémica de la misma res-
pecto a la Mutua.

Responsabilidad contractual de 1a Mutua.-Al ser el perjudicado bene-
ficiario de una Mutua, existe una relacién bilateral y de retribucién a través
de la empresa; la prestacion médica se efectué con cargo y por cuenta de la
Mutua, sin intervencién en su determinacion, del perjudicado; en este caso, el
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enfermo era beneficiario de una relacién contractual bilateral, y, por lo tanto,
no rige el criterio de relacion extracontractual entre el perjudicado y la Mutua
y el médico interviniente, sino que deriva directamente del contrato de asis-
tencia.

Quantum indemnizatorio.~La fijacién de la cuantia indemnizatoria es
potestad del Tribunal de instancia, no revisable en casacién. En el presente
caso ha sefialado la de cien millones de pesetas, lo que no resulta despropor-
cionada teniendo en cuenta las tremendas secuelas que padece el enfermo, su
edad, estado, profesién y demdés circunstancias personales, sus padecimientos
fisicos y morales, su minusvalia y atenciones que deberd recibir de por vida;
lo que, incluso, podrd parecer insuficiente.

Intereses moratorios: In illiqguidis non fit mora.—El recurso se estima
parcialmente en cuanto que los intereses moratorios no se abonardn desde la
interposicién de la demanda, sino desde la fecha de esta sentencia, en aten-
cién al principio in illiquidis non fit mora, pues debe entenderse que la liqui-
dacién del daiio producido sélo se produce con la sentencia condenatoria.
(STS de 19 de abril de 1999; ha lugar en cuanto a los intereses moratorios.)

NOTA.-El supuesto se enmarca dentro del ejercicio privado de
la medicina en el ambito contractual. No obstante, los criterios para
determinar la negligencia médica son los mismos que en la respon-
sabilidad extracontractual del personal sanitario. (G. G. C.)

36. Relacion juridica compleja. Contrato de depdsito: improceden-
cia.—Una relacién contractual compleja en razén de la diversidad de presta-
ciones sobre una serie de servicios que consistieron en atender los gastos oca-
sionados por la estancia portuaria de los barcos, tales como el pago de sus
reparaciones, cargos portuarios, etc., encontrandose entre ellos las de retribu-
cién de un trabajador de vigilancia en aquéllos que permite configurarla, mas
bien como un arrendamiento de servicios, pero sin posibilidad de apreciar la
existencia inequivoca de un contrato especifico e independiente de depdsito,
el que, por supuesto, no cabe entenderle implicito en la prestacion de custodia
contratada, cuyos efectos y consecuencias distan mucho de las obligaciones y
responsabilidades recogidas en el articulo 306 CCO para el depdsito mercan-
til, que tiene una naturaleza juridica bien diferente a la prestacion del deber
de custodia.

Relacion juridica compleja. Responsabilidad.—Al tratarse de una rela-
cidn juridica semejante al arrendamiento de servicios, la cuestion habra de
girar en torno a los articulos 1094 y 1101. La obligacién que impone el 1094
es similar a las especificas que para los depdsitos mercantil y civil establecen
los articulos 306 y 1758 de los Cédigos mercantil y civil, respectivamente,
pero, en definitiva, no puede entenderse como semejante a la prestacién de
«vigilancia» convenida, entre otras, por las partes. Por lo que concierne al
articulo 1101, es evidente que genera la obligacién de indemnizar los dafios y
perjuicios causados en el curso del cumplimiento de lo convenido, pero no de
manera incondicional y absoluta, sino Ginicamente cuando se incurre en dolo,
negligencia, morosidad y contravencién del tenor de lo pactado, por la doble
via de «accién» u «omision». Estos presupuestos comportan la ineludible exi-
gencia de un reproche culpabilistico, aun cuando fuese de poca entidad, pues
lo contrario supondria dar entrada a la pura responsabilidad objetiva, que
jurisprudencialmente, hoy por hoy, no es admisible. (STS de 19 de diciem-
bre de 1998; no ha lugar.)
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HECHOS.-La mercantil Pesquerias Espafiolas de Baca-
lao, S. A., interpuso demanda ante el Juzgado de Primera Instancia
de La Coruna contra el Banco Industrial de Venezuela sobre recla-
macién de cantidad. El Juzgado estima la demanda e impone las
costas al demandado. Contra dicha sentencia se formul6 recurso de
apelacién ante la Audiencia Provincial, que desestimé el recurso y
condeno en costas al recurrente. Recurrida en casacién dicha senten-
cia, el TS declara que no ha lugar al recurso de casacién. (N. D. L.)

37. Devolucion del préstamo: plazo.—Afirma el TS que cuando el con-
trato de préstamo faculta al prestamista a pedir la devolucién del préstamo,
«bien mediante aviso o0 a su comodidad», ha de entenderse que no concurre el
plazo implicito, previsto en el articulo 1128.1 CC, concedido a favor del deu-
dor (prestatario). Ello significa que el prestamista podrd exigir en cualquier
momento, respetando ias reglas de la buena fe, el pago de la deuda (STS de
24 de mayo de 1971).

Perfeccion del contrato de préstamo.—Se perfecciona con la entrega y
transmisién de las cosas prestadas. (STS de 6 de marzo de 1999; no ha
lugar.)

HECHOS.—Don A. S. S. concede un préstamo, mediante docu-
mento privado de fecha 19 de enero de 1993, adonJ. C. U. G. y
otros. No se pacta plazo alguno para la devolucién de la cuantia del
préstamo, pudiendo el prestamista exigir su devolucidn, total o par-
cial, en el momento que estime oportuno.

En virtud de lo anterior, don A. S. S. (prestamista) interpone
demanda contra los prestatarios, suplicando se condene a los deman-
dados a reintegrar, de forma solidaria, la cuantia del préstamo.

El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la de-
manda. La Audiencia Provincial desestima los recursos de apela-
cién. EI TS declara no haber lugar al recurso de casacién interpues-
to.(M.J.P.G.)

38. Fianza. Posibilidad de que el acreedor acepte la obligacion del
fiador de forma tacita.—El tinico motivo del recurso presentado se ampara
en el articulo 1692.4.° LEC, y alega la infraccidn de los articulos 1822, 1830,
1832 y 1834 CC, asi como de la doctrina jurisprudencial que los interpreta.

En su fundamentacion, el recurso sefiala que, en este caso concreto, la
sociedad acreedora y accionante no sélo ha interpuesto su demanda de recla-
macién de la deuda contra la sociedad deudora, sino también contra el recu-
rrente como fiador de la misma hasta una determinada cantidad ante la prime-
ra, siendo asi que ésta no ha aceptado la fianza; que el recurrente no ha sido
requerido y que, por tal motivo, no pudo oponer el beneficio de excusién.

A este respecto, el TS entiende que la sentencia recurrida valord las prue-
bas obteniendo que hubo una aceptacién tacita de la fianza, sin que el recu-
rrente se haya molestado en impugnar tal valoracion. Asimismo, el fallo recu-
rrido, a juicio del TS, reconoce el cardcter subsidiario de la fianza prestada, al
sefalar que «el recurrente solamente debe ser condenado si no pudiera hacer
el pago el deudor principal». Del mismo modo, el articulo 1834 CC permite
demandar al deudor y al fiador de manera conjunta, si bien quedara a salvo el
beneficio de excusién de este tltimo. Ademads, no cabe la alegacién de que
el recurrente no ha sido requerido de pago cuando ha sido demandado junto
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con el deudor por el acreedor a ese fin, contestando la demanda y apelando la
sentencia de primera instancia. (STS de 20 de enero de 1999; no ha lugar.)

HECHOS.-Ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de
Valladolid, fueron vistos los autos de juicio ordinario declarativo
de menor cuantfa, por el que se reclamaba la condena de los deman-
dados al pago de una cantidad determinada en concepto de principal de
una deuda anterior, mas los intereses devengados por ésta. El Juzga-
do dicté sentencia con fecha 1 de diciembre de 1992, estimando la
demanda presentada. Apelada la resolucién por la parte condenada,
la seccién 3.2 de la Audiencia Provincial de Valladolid emiti6 su
fallo el 18 de mayo de 1994, revocando la decision de instancia.
Interpuesto recurso de casacién al amparo del ndm. 4 del articulo
1692 LEC, por infraccién de los articulos 1822, 1830, 1832 y 1834,
CC, el TS desestim¢ finalmente el mismo. (J. L. B.)

39. Responsabilidad civil de la Administracion: daiios causados por
orden de desalojo de un local ordenado por Ayuntamiento: competencia
de la Jurisdiccion contencioso-administrativa: irrelevancia de la plurali-
dad de demandados.—La indemnizacién reclamada es consecuencia directa
del desalojo del local por orden del Ayuntamiento, cuyo cierre del local oca-
siond cuantiosos dafios y perjuicios; la llamada solidaria al pleito respecto de
otros demandados particulares no atendia a imperativo procesal de obligada
observancia, sino al propésito de asegurar las consecuencias econémicas de
lo pretendido, mds alld de normales y razonables previsiones, lo que repre-
sentd una circunstancia accidental y eventual. (STS de 20 de marzo de 1999;
no ha lugar.)

HECHOS .-Se reclaman cincuenta millones de pesetas como
indemnizacién de dafios contra el Ayuntamiento de G. y siete
demandados mds en calidad de particulares; el Juzgado de Primera
Instancia estimé parcialmente la demanda contra el Ayuntamiento,
absolviendo a los demds. La Audiencia Provincial apreci6 incompe-
tencia de jurisdiccién. EI TS desestima el recurso por entender que
la llamada solidaria al pleito de otras personas civiles era superflua,
y no afectaba, en consecuencia, a la competencia. (G. G. C.)

40. Culpa extracontractual: dano psiquico inferido a trabajadora
por trato indigno: competencia de la jurisdiccion civil.-La responsabili-
dad que se exige a la Compafifa aérea demandada es por comportamiento
hostil, trato indigno y discriminatorio hacia la recurrente, que operd al mar-
gen del propio contrato laboral, si bien éste actué como marco que facilité las
conductas y actuaciones que denuncia y le causaron perjuicios en razén a la
depresion que sufre; la relacién laboral quedd extinguida en el acto de conci-
liacion laboral de 1990, en el que percibid la trabajadora la suma de siete
millones de pesetas por los conceptos de indemnizacidn, saldo y finiquito que
hay que referir al contrato de trabajo resuelto. La competencia civil resulta
justificada, ya que la culpa extracontractual presupone la existencia de un
dafio real, con independencia de cualquier relacion juridica preexistente entre
las partes; no se excluye la culpa aquiliana cuando la actuacién culpabilistica,
generadora del daio, rebasa y desborda lo exclusivamente pactado, ya que se
trata de una negligencia extrafa a la que constituye propiamente la materia



Sentencias 1717

del contrato, pudiendo darse yuxtaposicion de responsabilidades de clase
contractual y extracontractual, sirviendo esta tltima de complemento a la pri-
mera.

Requisitos del articulo 1902 CC.—Hay daiio efectivo, constituido por la
depresioén reactiva que sufre, con causa en la problematica que le ocasioné al
resultar discriminada por razén de su sexo, sin causa que se hubiera demos-
trado vélida y justificativa; tal discriminacién se prohibe por el articulo 14 CE
y por la Ley de 13 de mayo de 1981 que desarroll6 el principio de igualdad de
sexos en la legislacién civil; el padecimiento psiquico resulté objetivo y cier-
to, y no inventado por la actora. La conducta culposa de la empresa se aprecia
tanto por sus propias actuaciones, directamente lesivas para la trabajadora,
como por la de sus directivos y empleados. Los comportamientos discrimina-
torios generaron o aceleraron la depresidn que afecta a la recurrente, por
representar un sufrimiento continuado e incesante, capaz de perturbar la
armonia psiquica de una persona, dada la intensa presion laboral que hubo de
soportar hasta que el contrato se extinguid y cuyos efectos perturbadores no
son féciles de superar, por presentarse en la mayoria de los casos como per-
sistentes e incesantes, maxime cuando se trataba de una trabajadora que se
encontraba realizada en la ocupacién que desempeiiaba y que, en definitiva,
conduce a pensar que hubo de sentirse fracasada como mujer, en su posicién
de dependiente de personas ajenas, para las que prestaba el trabajo que habia
asumido. Concurre relacién causal suficiente que acredita el informe pericial,
al resultar influyentes e intensas en su situacion animica las vivencias labora-
les negativas que le afectaron.

Cuantia de la indemnizaciéon.—La cuantia reclamada de quince millones
de pesetas ha de ser reducida a tres millones en atencion a que el padecimien-
to psiquico que sufre la recurrente resulta agravado por su personalidad, por
lo cual viene sobrevalorada e hipertrofiada en sus consecuencias. (STS de 10
de abril de 1999; ha lugar.)

HECHOS.-La actora presta servicios en una compaifiia aérea,
de pais no comunitario, que trabaja en la terminal de Barajas, desde
1970. En 1989 reclama a la empresa por entender que se la estaba
discriminando por ser mujer, consistiendo el agravio en el hecho de
que otro trabajador, de sexo varén, de la misma categoria y con
menor antigiiedad, percibié en 1989 750.000 pesetas brutas mds
que ella, pero no es atendida. En noviembre de 1990 rescinde su
relacién laboral en acto de conciliacion, y al afio siguiente inicia la
via civil en reclamacién de quince millones por culpa extracontrac-
tual, informando el Médico-Forense que padece depresion reactiva,
como respuesta a una problemaética o conflictividad laboral. En
ambas instancias civiles se desestima la demanda, pero el TS
(Pte. Villagémez Rodil) estima el recurso de casacién con base en la
doctrina extractada.

NOTA.-Me parece que es la primera vez que ante la Sala 1.2 se
exige indemnizacién por enfermedad psiquica subsiguiente a trato
discriminatorio por razén del sexo. Conseguir una sentencia estima-
toria no era facil: de una parte, chocaba con lo que podria calificar-
se aproximadamente de cosa juzgada laboral, pues la trabajadora
acepto el finiquito de su contrato; afiddase la dificultad de prueba de
la enfermedad psiquica ante los Tribunales; no en iiltimo término, la
nueva direccién exclusivista de la jurisdiccién laboral de todas las
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consecuencias derivadas del contrato de trabajo, si bien no unifor-
memente seguida por la Sala 1.2, aunque destinada a imponerse a
medio plazo, sin embargo, no hay aqui ningtn accidente de trabajo
cuyas consecuencias ex articulo 1902 CC se pretenda hacer valer.

Me apresuro a adelantar mi valoracién positiva de la sentencia,
ya que en ella se encuadran acertadamente las coordenadas juridi-
cas para resolver el caso. Toda mujer tiene derecho a no ser tratada
discriminadamente por razén de su sexo, en todos los aspectos de su
vida de relacién, dentro y fuera del trabajo; el trato discriminatorio
persistente sufrido por la trabajadora le ha causado un dafio en su
persona, al margen del quebranto econémico que posiblemente le
fue ya resarcido en el finiquito. Quizd quepa hacer reservas al esti-
mar la sentencia s6lo en parte la cuantia reclamada; rebajar a tres
millones los quince reclamados induce a pensar en una indemniza-
cién simbdlica, como si la Sala quisiera matizar las consecuencias
que se derivan de la doctrina que sienta (no deja de ser llamativa
-, incluso, audaz— la estimacién del recurso frente a dos sentencias
desestimatorias de la instancia). La sentencia afirma que la actora se
habia realizado como mujer en la empresa, y al mismo tiempe Jda a
entender que padecia depresiones. Pero si el injusto trato discrimi-
natorio habia causado dafios en la psique de la actora, lo mismo si
los origina, como si los aumenta, ;por qué no indemnizarlos {ntegra-
mente, no habiendo rastro alguno de culpa por su parte? (G. G. C.)

41. Culpa extracontractual: accidente minero: responsabilidad por
riesgo: doctrina general.—Los trabajos en las explotaciones mineras, por su
notoria peligrosidad, constituyen actividades laborales de alto riesgo, y en
estos casos resulta mas exigente la adopcién de las medidas posibles de segu-
ridad, incluso hasta llegar a agotarlas, para prevenir riesgos que afecten a la
seguridad de las personas; aunque ha de mantenerse la necesidad de darse
conducta culposa o negligente, bien de {ndole personal o bien por parte de los
sujetos por los que se ha de responder, la jurisprudencia ha evolucionado, en
forma acomodada a las exigencias de la realidad social, a cuasi-objetivizar la
responsabilidad extracontractual, sobre todo en casos como el presente en
que concurre un riesgo instaurado, advertido y conocido y que no obstante se
mantiene, al no adoptarse medidas adecuadas para evitar lo que se presenta
como peligro potencial y que desgraciadamente se convirtié en realidad tragi-
ca de efectivo peligro materializado; lo que obligaba, tanto a la empresa recu-
rrente como a los restantes demandados, en razén a las funciones de res-
ponsabilidad que tenian atribuidas, a la demostracion contundente de que
su actuacidn fue diligente, prudente y, sobre todo, suficiente para evitar el
accidente.

Negligencia profesional.—El Tribunal de instancia establecié como
hechos probados que el torno con el que trabajaba el minero accidentado
carecia de freno y palanca de embrague, actuando una varilla en sustitucion
de 1a pieza original, que los demandados, al ostentar cargos de responsabili-
dad y no obstante conocer las deficiencias, no dieron, unos, cuenta inmediata
y suficiente a quien correspondia, es decir que consintieron dicha situacién
anormal, y, otros, por no llevar a cabo las adecuadas funciones de vigilancia y
control periédico de las instalaciones, y todos ellos por no extremar las medi-
das de seguridad que demandaba la utilizacién de tales maquinarias y meca-
nismos.
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Concurrencia de culpas.—En el accidente consistente en la amputacion
traumdtica del tercio discal de la pierna derecha, cooperé a la produccion del
hecho la culpa de la victima al no tomar precauciones para evitar la forma-
cion de lazada que pudiera producir el cable que manipulaba, obrando asf con
excesiva confianza; pero la concurrencia de actuar negligente no imposibilita
que converjan actuaciones culposas imputables a la otra parte.

Quantum indemnizatorio.—No impide el resarcimiento econémico que
se solicita el hecho de haber percibido diversas cantidades por consecuencia
del accidente, y haber sido calificada la lesién de invalidez permanente, en
grado de incapacidad total; no procediendo aplicar limitaciones por baremos,
y menos tener en cuenta la Resolucién de la Direccién General de Seguros de
1993, posterior a los hechos del pleito. (STS de 17 de abril de 1999; no ha
lugar.) (G.G.C.)

42. Culpa extracontractual: muerte por deslizamiento sobre pista
no dedicada al esqui al chocar contra pared: culpa exclusiva de la victi-
ma.—-La victima no utilizé para el deslizamiento aparato o mecanismo apro-
piado alguno, haciéndolo sobre un simple plastico, sobre el que iba la victima
y dos amigas suyas, con lo que la velocidad del deslizamiento seria mayor,
siendo avisadas del peligro por empleados de la empresa demandada; es inne-
gable concluir que el accidente se produjo por el exclusivo comportamiento
de la victima, lo que impide establecer una relacion de causalidad, ni siquiera
la concurrencia de culpas.

Ausencia de culpa de la empresa propietaria.—La caseta contra la que
colisiond la victima estaba ubicada fuera de la pista de esqui, aunque dentro
de la zona de influencia de la misma; te6éricamente cabria reprochar a dicha
empresa el no haber aplicado a la pared de la caseta, en la parte orientada a la
pista, algtin material protector; pero tal previsién excederia con mucho de la nor-
mal exigible a un buen padre de familia que recomienda el articulo 1104 CC,
puesto que, en definitiva, no se trataba de una pista de préctica de esqui, por
lo que la previsibilidad de que alguna persona pudiera colisionar contra la
caseta, al deslizarse por la misma, hacfa sumamente dificil de imaginar, por lo
cual no cabe imputar a la empresa demandada la creacién de una situacién de
riesgo, ni elevar el reproche a la categoria de omisién culposa o negligente a
efectos del articulo 1902 CC. (STS de 18 de marzo de 1999; no ha lugar.)

NOTA.-E1 hecho de ser mayor de edad la victima, inclina a
pensar en una culpa exclusiva suya, pero ;cémo se hubiera faliado
si la victima hubiera sido menor o si se hubiera deslizado la victima
con material adecuado? No hay constancia de la existencia en el
lugar de una prohibicién de esquiar, siendo bastante imprecisa esa
categoria de zona de influencia de la pista que utiliza la sentencia.
En todo caso, la demanda fue rechazada en ambas instancias.
(G.G.C)

43. Responsabilidad médica: nacimiento con graves malformacio-
nes no detectadas: ausencia de negligencia médica.—Los hechos probados
de ambas sentencias de instancia declaran expresamente que la actuacién
médica se adapté completamente a la lex artis ad hoc, esto es, a la conducta
exigible a un médico en las circunstancias clinicas y técnicas del Centro
donde prest6 sus servicios; no se ha demostrado la relacién de causa efecto
entre la actuacion médica y el hecho del nacimiento de una nifia tan triste-
mente afectada por malformaciones y deformidades; la genética estd fuera de
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las posibilidades de que la doctora evitara el resultado; es una simple hipdte-
sis decir que, en caso de ser informada la madre gestante, habria tomado la
dificil decision de interrumpir el embarazo; la doctrina predominante rechaza
que el nacimiento en estas circunstancias sea un dafio per se, y los que defien-
den que el dafio es la privacién del derecho a optar, no hacen méas que soste-
ner, de modo mds o menos indirecto, que el dafio es el nacimiento.

Irresponsabilidad del INSALUD por nacimiento con deformidades y
malformaciones.—Manteniendo la absolucién de la doctora que hizo el segui-
miento del embarazo, no cabe condenar a la administracién sanitaria con base
en el articulo 1903 CC; las sentencias de esta Sala en que se condena a perso-
nas juridicas por 1a omisién de medios, organizacién o defectuoso funciona-
miento de los servicios sanitarios, se fundamentan en el articulo 1902 CC; no
se ha invocado en la demanda la responsabilidad patrimonial del Estado, ni a
éste pueden atribuirse los hechos y las consecuencias del embarazo. (STS de 4
de febrero de 1999; ha lugar.)

HECHOS.-EI 21 de enero de 1991 nace en el Hospital depen-
diente del INSALUD de S. la nifia Alicia, con las siguientes anoma-
lias congénitas: ausencia de antebrazo y mano izquierda; dedos
fusionados en la mano derecha; ausencia de pierna y pie izquierdos;
hipoplasia lingual con anquiloglosia; imperforacién anal. Los
padres no tienen antecedentes familiares de este tipo. La gestante
fue seguida en su embarazo por una ginec6loga de la Seguridad
Social en el Hospital de su residencia. Se le practicaron cuatro eco-
grafias, ajustindose a los protocolos fijados por el INSALUD, con-
sideradas como nivel I, suficiente para un embarazo de bajo riesgo,
como resultado de los andlisis, seguimiento y antecedentes. Los
informes periciales concluyen que de las actuaciones unidas a los
autos no se hubiera podido deducir que la actora estaba incluida
dentro de un embarazo de alto riesgo. También se ha dictaminado
que las anomalias de los miembros pueden ser observadas ecografi-
camente, pudiendo ser detectadas por ecografistas especializados;
las malformaciones éseas son muy dificiles de detectar en el nivel I,
siendo aproximadamente del 75% las posibilidades de detectarlas
en el nivel II. Parece que los padres habian vivido cerca de la Cen-
tral Nuclear de Almaraz, trabajando el padre en la Empresa Nacio-
nal de Uranio, circunstancias que no fueron manifestadas a los
médicos que asistieron en el curso del embarazo.

La demanda solicitaba doscientos millones de pesetas en con-
cepto de indemnizacidn, y se dirigia contra la doctora que hizo el
seguimiento del embarazo, y contra el Ministerio de Sanidad y la
Direccién provincial del INSALUD. El Juzgado de Primera Instan-
cia nim. 7 de Salamanca dicté sentencia estimando parcialmente la
demanda contra el INSALUD, condenindola al abono de setenta y
cinco millones de indemnizacién. La Audiencia Provincial estim6
el recurso de apelacién y absolvi6 de 1a demanda al INSALUD. La
Sala 1.2 (Pte. Marina y Martinez-Pardo) desestima el recurso inter-
puesto por los padres, basado en los siguientos motivos: 1.2) Infrac-
cién del articulo 15 CE, en relacién con la nueva redaccién del articu-
lo 417 bis del Cédigo penal; 2.2) Infraccion del articulo 1902 CC;
3.9) Infraccién del articulo 1903, pdr. 1.2y 3.9, CC; y 4.°) Infraccién
del articulo 43 CE. La relativamente extensa sentencia extractada
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dedica los tres primeros FD a transcribir la argumentacion juridica
de las sentencias de instancia, mientras que los breves FD 4.2 a 8.2
rechazan con argumentacién sumaria los motivos del recurso y dis-
pone sobre costas. Hay un Voto particular de Roman Garcia Varela
en el que, de modo alternativo, propone se declare la competencia
de la jurisdiccién contencioso-administrativa, o la estimacién del
recurso que significaria la confirmacion de la sentencia del Juzgado
de Primera Instancia.

NOTA.-Las circunstancias verdaderamente draméticas que
concurren en el caso, y el final poco feliz para los padres reclaman-
tes, obliga al mdximo respeto y delicadeza en su tratamiento. Son
dos los temas fundamentales de este pleito: la posible responsabili-
dad de la doctora que desempenaba su trabajo como ginecéloga en
el Hospital de S., y la del INSALUD como entidad que asume la
prestacion del servicio médico, dentro del régimen de la Seguridad
Social. En el primero se da coincidencia entre las sentencias de ins-
tancia en exonerar de responsabilidad a aquélla, y no hay nuevos
argumentos en el recurso; cumpli6 con los requisitos de la lex artis
ad hoc ya que todos los antecedentes y los datos clinicos obtenidos
sucesivamente permitian la conclusion de tratarse de un embarazo
de bajo riesgo, para cuyo seguimiento la doctora estaba suficiente-
mente capacitada y utiliz6 los medios correctos. En relacién con la
posible responsabilidad del INSALUD, debo confesar que me con-
vencen mds los argumentos de la Audiencia Provincial, en relacién
con la obligacién que la LGDCU de 1984 impone a todo prestador
de servicios sanitarios con base en los articulos 26 y 28.3; en efecto,
la sentencia alude a una cierta relativizacion del nivel de calidad del
servicio sanitario que se ha prestado en una localidad de la CA de
Extremadura; es posible que con otros aparatos mas perfectos y con
otro personal mas especializado, se hubieran detectado las malfor-
maciones y deformaciones. Me parece simplista aducir que se invo-
ca exclusivamente el articulo 1903 CC (dabo tibi ius). En cambio,
tiene razén, a mi juicio, el TS en rechazar la invocacién de la Ley
despenalizadora del aborto como fundamento de la responsabilidad
reclamada; de haberse detectado a tiempo los defectos y malforma-
ciones, habia la posibilidad de intentar remediarlos o paliarlos; pero
no seria razén suficiente el no haber podido interrumpir su embara-
zo. Como los hechos ocurren antes de la Ley de 1992, hubiera podi-
do seguirse la anterior jurisprudencia de la Sala 1., que condena a
las diversas Administraciones Sanitarias por mal funcionamiento de
sus servicios (ello frente a lo sostenido en el Voto particular que
propugna declarar la competencia de la jurisdiccién contencioso-
administrativa). Ha quedado, sin embargo, fuera del debate procesal
la posible responsabilidad por dafios derivados de la energia nu-
clear, que podrian exigirse, en su caso, al amparo de la Ley de 1964
y su Reglamento de 1967, aunque la demanda no los ha planteado.
(G.G.C.)

44, Culpa extracontractual: responsabilidad médica; doctrina
general: no hay inversion de la carga de la prueba.—Es doctrina de esta
Sala que la obligacién contractual o extracontractual del médico y, en gene-
ral, del profesional sanitario, no es la de obtener en todo caso la recuperacion
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o sanidad del enfermo; o, lo que es lo mismo, no es la suya una obligacién de
resultado, sino de proporcionarle todos los cuidados que requiera segtin el
estado de la ciencia, asf como que en la conducta de los profesionales sanita-
rios queda descartada toda clase de responsabilidad més o menos objetiva, sin
que opere la inversion de la carga de la prueba, estando a cargo del paciente
la prueba de la culpa o negligencia correspondiente, en el sentido de que ha
de dejar plenamente acreditado en el proceso que el acto médico o quirirgico
enjuiciado fue realizado con infraccidn, o no sujecion, a las técnicas médicas
o cientificas exigibles para el mismo (lex artis ad hoc).

Ausencia de negligencia profesional.—Se declara probado que en el tra-
tamiento de un esguince de tobillo, producido en un accidente mientras con-
ducia un ciclomotor, no es imputable a ninguno de los médicos codemanda-
dos, en la respectiva fase en que prestaron su asistencia profesional a la
actora, negligencia alguna en su actuacién, la cual se acomodd, en todo
momento, a una correcta praxis médico-quirtrgica. (STS de 12 de marzo
de 1999; no ha lugar.). (G. G.C.)

45. Culpa contractual: falta de suministro de bombona de oxigeno:
relacién de causalidad.—Es doctrina jurisprudencial que la suficiencia o defi-
ciencia del elemento causal fijado en la sentencia como productor del dafio,
como cuestion de derecho que es, resulta susceptible de ser examinada en
casacién por el nim. 4.2 del articulo 1692 LEC, y viene aplicdndose el princi-
pio de la causalidad adecuada, que exige, para apreciar la culpa del agente,
que el resultado sea una consecuencia natural, adecuada y suficiente de la
determinacién de la voluntad; debiendo entenderse por consecuencia natural,
aquella que propicia, entre el acto inicial y el resultado dafioso, una relacién
de necesidad conforme a los conocimientos aceptados, debiendo valorarse en
cada caso concreto si el acto antecedente que se presenta como causa, tiene
virtualidad suficiente para que del mismo se derive como consecuencia nece-
saria el efecto lesivo producido, no siendo suficientes las simples conjeturas o
la existencia de datos facticos que, por una mera coincidencia, induzcan a
pensar en una posible interrelacién de esos acontecimientos, sino que es pre-
ciso la existencia de una prueba terminante relativa al nexo del agente y la
produccion del dafio, de tal manera que haga patente la culpabilidad que obli-
ga a repararlo.

Falta de prueba de la relacién de causalidad.—En autos no existe prue-
ba pericial alguna que permita determinar cudl fue la causa que produjo la
parada cardiorespiratoria, causa ésta genérica de la muerte, que puede ser
debida a distintas y variadas causas; ni siquiera se ha aportado a los autos el
historial clinico de la fallecida, no obstante haber estado la enferma ingresa-
da hospitalariamente durante diez u once dias en fechas inmediatamente
anteriores a su fallecimiento, sin que en el momento de la asistencia domici-
liaria realizada por el médico que recetd el oxigeno se le pudiera facilitar a
éste por el actor las razones de su internamiento; no existe en autos prueba
alguna que permita afirmar cudl fue la causa del repentino agravamiento de
la enferma que, en tan pocas horas, condujo a su fallecimiento, ni de que tal
agravamiento fuera consecuencia directa de no haberse podido suministrar
oxigeno a la paciente. La sentencia recurrida establece el nexo causal a base
de conjeturas fundadas en una simple sucesién temporal de los hechos, no en
una indiscutible certeza probatoria. (STS de 6 de febrero de 1999; ha lugar.)
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HECHOS.—EI actor, desde mayo de 1983, tenia una pédliza de
asistencia sanitaria con la demandada, que comprendia la atencién
tanto al demandante cuanto a su esposa, hallindose en diciembre
de 1989 al corriente en el pago. El 10 de diciembre de 1989 solicité
el actor los servicios de urgencias, dadas las dificultades respirato-
rias de su esposa, acudiendo con celeridad un doctor que ya le habia
tratado con anterioridad y que, tras examinarla, constaté que tenia
una broncoconstriccién y alguna mucosidad que originaba dificul-
tad respiratoria, pero no juzgé su estado tan grave como para ser
ingresada hospitalariamente, por lo que prescribi6 la continuacién
del tratamiento medicamentoso, que la enferma ya tenia estableci-
do, adicionando oxigeno, solicitando a Sanitas el suministro urgen-
te de una bombona. Esta entidad recibi6 el encargo, se le reiterd
varias veces, pero no llegé a efectuarlo, falleciendo el mismo dia
por parada cardiorespiratoria. Sanitas alega que la responsabilidad
debe residenciarse en la entidad con la que tiene contratado el sumi-
nistro del producto. En la demanda dirigida contra Sanitas se recla-
maban cincuenta millones de pesetas; el Juzgado de Primera Instan-
cia nim. 50 de Madrid, otorgé cinco millones; la seccién 11.2 de la
Audiencia Provincial elevé 1a indemnizacién a diez millones. La
sentencia extractada, al estimar el recurso de Sanitas, desestima
integramente la demanda.

NOTA.-La absolucién por falta de prueba, a que conduce la
estimacion del recurso interpuesto por Sanitas, no deja de causar
insatisfaccién. Moviéndonos en el dmbito de la responsabilidad
contractual, dada la existencia de un contrato de asistencia médica
suscrito por la entidad demandada, habria que matizar mas de lo
que hace la sentencia extractada. Hay un incumplimiento contrac-
tual indiscutible, frente al cual resulta inoperante que Sarnitas trate
de derivar su responsabilidad a la empresa suministradora de las
bombonas de oxigeno. Tal responsabilidad no es esencialmente
médica, a la que se aplica la lex artis ad hoc, sino la normal de una
empresa de servicios sanitarios. La actuacién del médico de urgen-
cias si que debe valorarse segtn el referido pardmetro, de modo que
no parece haberse probado, en el caso, haber incurrido en negligencia
profesional. En cambio, el tajante rechazo que se hace en el 3.2FD de
la doctrina de la res ipsa loquitur que utiliza la Audiencia Provin-
cial, para estimar parcialmente la demanda, no parece convincente.
Por otra parte, bajo la perspectiva de que los servicios sanitarios
afectan a los derechos fundamentales de la persona, cabria plantear
la responsabilidad objetiva de la Ley de Consumidores. (G. G. C.)

46. Culpa extracontractual: negligencia profesional del abogado:
falta de asesoramiento sobre ejercicio de acciones civiles: incumplimien-
to de obligaciones impuestas en el Estatuto General de la Abogacia.—Aun
cuando no constase que el Letrado demandado hubiese asumido una obliga-
cion genérica de defender los intereses del matrimonio actor en toda clase de
procedimientos, al haber sido designado en un apoderamiento apud acta en
punto a la defensa en las concretas diligencias penales en que decidieron per-
sonarse, no cabe duda que en la carta que les dirige después de acordarse el
sobreseimiento de las diligencias penales, no debié haberse limitado a acon-
sejar que no merecia la pena recurrir dicho auto, sino que, en buena técnica
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juridica y en cumplimiento del deber de confianza que en €l habian deposita-
do sus clientes, y a tenor de la diligencia correspondiente al buen padre de
familia del articulo 1104 CC, tendria que haberse extendido el consejo a las
posibilidades de defensa de una reclamacién en el orden civil por culpa con-
tractual o extracontractual, y a la conveniencia de mantener una entrevista
inmediata con el matrimonio para explicarles con detalle el alcance y signifi-
cado de tales posibilidades; proceder, el asi indicado, que se habria acomoda-
do al correcto y normal cumplimiento de las obligaciones deontolégicas inhe-
rentes al ejercicio de la Abogacia rectamente entendida; sin que sea factible
exculpar el proceder enjuiciado por la circunstancia de que los clientes no
hubieran solicitado al Sr. Letrado les informase acerca de otras posibilidades,
y de que en entrevista muy posterior les indicase «que quedaba la accién
civil», pues estas circunstancias carecen de relevancia para desvirtuar la omi-
sién inicial en que se incurrié en la primera carta.

Indemnizacion del dafio moral.—El descrito comportamiento del Sr.
Letrado demandado supuso un quebrantamiento, por via omisiva, de los debe-
res y obligaciones profesionales que le incumbian, y que le eran exigibles a
tenor del articulo 9 del Estatuto de la Abogacia, asi como de los concretos
deberes resefiados en los articulos 53 y 54 de aquél, en una interpretacion
16gica y racional de los mismos, siendo indudable que ello representd una
conducta negligente por omisién, comprendida tanto en el articulo 1101 CC
como, especialmente, en el 1902 CC, y 102 del repetido Estatuto, y suscepti-
ble de originar un dafio de indole moral a los actores recurrentes, sin que
semejante reparacién deba hacerse extensiva a otros dafios de distinta natura-
leza, cuya cuantia se estima por la Sala, obrando con criterios razonables y
prudenciales, fijarla en la cuantia de quinientas mil pesetas incrementada con
los intereses legales desde la fecha de la presente resolucién, condenando
igualmente a la Compaiiia de Seguros demandada. (STS de 14 de mayo
de 1999; ha lugar.)

HECHOS .—Fl hijo de los recurrentes de diecisiete afios de edad
fallecié el 13 de julio de 1991 en la piscina municipal de un pueblo
burgalés; al Letrado demandado se le encomienda la defensa de los
intereses de aquéllos en las Diligencias penales instruidas,
solicitando en las mismas determinadas actuaciones; el 31 de enero
de 1992 se dicta Auto acordando el archivo de las Diligencias, y en
carta de 6 de febrero del mismo afio el Letrado comunica a los recu-
rrentes que, a la vista de las pruebas practicadas, no hay responsabi-
lidad penal alguna, no mereciendo la pena recurrir el Auto. Cuando
los actores logran una entrevista personal con el demandado, ha
prescrito la accién del articulo 1902 CC.

NOTA.-En los dltimos afios se reiteran las demandas contra
Letrados en ejercicio por supuesta negligencia profesional y, con-
cretamente, por haber dejado transcurrir el tiempo para ejercitar la
accidn o agotado el plazo para recurrir sentencias desfavorables. En
esta delicada materia la Sala 1.* se encuentra aprisionada entre Scila
y Caribdis, sin que parezcan satisfactorias las diversas soluciones
intentadas. Igual que ocurre con los médicos, los Abogados sélo
asumen normalmente una obligacién de medios, de modo que el
fracaso de las demandas que interponen en nombre de sus clientes
no arguye, sin mas, negligencia profesional por su parte. La expe-
riencia muestra, sin embargo, que a veces las demandas fracasan
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por culpa del Letrado director; pero no sera facil demostrar aquélla.
La inactividad procesal, no justificada, induce a presumir negligen-
cia. De hecho, varias reclamaciones contra Letrados en ejercicio
han tenido recientemente éxito ante la Sala 1.2, Pero, a diferencia de
lo que sucede con la negligencia médica, cuyos resultados son fécil-
mente evaluables, en nuestro caso, probada la culpa profesional,
surge el gravisimo problema de fijar la cuantia de la indemnizacion.
El cliente ha sufrido un perjuicio, pero resulta extraordinariamente
dificultoso cuantificarlo; desde luego, no es posible asegurar que la
actuacién diligente del Letrado hubiera conducido al éxito, de aqui
que el dafio indemnizable no puede hacerse equivalente a lo recla-
mado judicialmente, por mas que ciertos indicios puedan inducir
vehementemente a ello. En el presente caso, decir que los recurren-
tes han experimentado exclusivamente un dafo moral por la actua-
cion negligente de su Letrado, deja insatisfecho, aunque no resulta
facil proponer otra alternativa; los recurrentes han perdido la posi-
bilidad legal de reclamar con base en el articulo 1902 CC una
indemnizacién a los eventuales responsables de la muerte de su hijo
en una piscina publica. Sorprende, por otra parte, que se prescinda
de la posibilidad de ejercitar una accién contractual, todavia no
prescrita, pues se supone que el acceso a la piscina no era gratuito.
(G.G.C)

47. Culpa extracontractual: muerte de obrero al caer de andamio:
ausencia de medidas de seguridad.-El andamio en que se hallaba la victima
no tenia las barandillas, rodapiés y elementos de seguridad indispensables
para evitar el deslizamiento de los trabajadores, materiales o herramientas,
incumpliéndose las medidas de seguridad, con violacion de preceptos regla-
mentarios, originando la caida del andamio y la muerte del obrero en el acto.

Responsabilidad solidaria: ausencia de litisconsorcio pasivo necesa-
rio.—La responsabilidad por acto ilicito, del encargado de la obra, del apareja-
dor y de la empresa constructora, es solidariamente pasiva, por lo cual el
acreedor puede accionar contra todos o algunos de los posibles deudores
(art. 1144 CC), lo cual impide la posibilidad de apreciar litisconsorcio pasivo
necesario.

Responsabilidad del encargado de la obra.-Desempeiia la funcién de
control de la obra, actuando por cuenta de la empresa, e incurre, si procede,
en culpa in vigilando, como en el presente caso.

Responsabilidad del aparejador.—Deriva de que los andamios carentes
de las medidas de seguridad habian sido instalados bajo la direccién y super-
visién del mismo.

Responsabilidad de la empresa.—Se basa en el articulo 1903, parrafo 4.2, CC
es responsabilidad objetiva, fundada en el riesgo, basada en la culpa in vigi-
lando o in eligendo, originando la obligacién de reparar el dafio, de forma
directa y solidaria con los causantes del mismo. (STS de 17 de febrero
de 1999; no ha lugar.)

NOTA.—Los hechos ocurren en 1988, y en ambas instancias la
sentencia fue condenatoria. Por razén de la fecha del accidente, no
hay duda sobre la pertinente aplicacién de la tradicional doctrina
sobre competencia de la jurisdiccién civil en la materia. (G. G. C.)
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48. Responsabilidad extracontractual: lesiones por caida de menor
en centro docente: caso fortuito.—La tendencia jurisprudencial hacia una
objetivacién de la culpa extracontractual mediante los mecanismos de la
carga de la prueba, de presuncion de culpa en el agente o de la teoria del ries-
g0, no excluye de manera total y absoluta el esencial elemento psicoldgico o
culpabilistico, como inexcusable ingrediente integrador, atenuado pero no
suprimido, de la responsabilidad por culpa extracontractual, de tal modo que
si de la prueba practicada en el proceso, con inversién o sin ella, aparece ple-
namente acreditado que, en la produccién del evento dafioso, por muy lamen-
table que sea, no intervino absolutamente ninguna culpa por parte de aquéllos
a quienes se les imputa, sino que el mismo fue debido exclusivamente a un
imprevisible acaecimientdo de caso fortuito, ha de excluirse la responsabili-
dad de dichos supuestos agentes (o de la entidad que los tiene asegurados),
siendo éste el supuesto litigioso aquf contemplado, en el que aparece probado
que la caida del menor lesionado, de diez afios de edad, se produjo tinica y
exclusivamente como consecuencia de los juegos normales en chicos de esa
edad, sin intervencidn de ningin factor extrafio o peligroso, que pudiera evi-
denciar la falta de la debida vigilancia por parte de sus cuidadores, cuya caida,
en tales circunstancias, ha de ser conceptuada necesariamente como un evi-
dente caso fortuito. (STS de 8 de marzo de 1999; no ha lugar.)

NOTA .-Ha sido oportuno, en este supuesto, el recordatorio, en
la sentencia, de la conocida evolucién jurisprudencial de la respon-
sabilidad ex articulo 1902 CC (Pte. Morales Morales), otras veces
aquf criticado por innecesario; antes al contrario, resulta muy con-
veniente recordar a los litigantes que no basta con invocar aquella
doctrina jurisprudencial para obtener éxito. En el presente caso, los
alumnos disfrutaban del recreo en un recinto cerrado del Colegio
por causa del mal tiempo, y la caida del menor ocurre como conse-
cuencia del juego normal (;quién logra, en ese momento mégico del
asueto, mantener inactivo a un grupo de escolares menores de diez
afios?); las lesiones parecen de cierta consideracién (acortamiento
del fémur, que precisard ulteriormente intervencién quirdrgica);
pero los padres no aportan prueba alguna que induzca a pensar en
conducta negligente del Colegio o del profesor encargado del
recreo, ni tampoco por parte de cualquier otro alumno. No es sufi-
ciente, insisto, con ampararse en la conocida doctrina jurispruden-
cial para lograr una sentencia condenatoria por culpa extracontrac-
tual. (G.G.C.)

49. Responsabilidad médica; responsabilidad civil de la Adminis-
tracion hospitalaria por contagio de hepatitis C mediante transmisién
sanguinea: doctrina general.-Aunque las pruebas de detecci6n del virus de
la hepatitis C no eran exigibles sino desde la Orden de 3 de octubre de 1990,
esta circunstancia no exonera de responsabilidad al INSALUD ya que, a par-
tir de la primavera del afio 1989, no sélo en el espacio cientifico, sino tam-
bién en el de la opinidn puiblica, se conocia la gravedad de la hepatitis C, asi
como las fuentes de contagio, entre las que se encontraba la transfusién de
sangre infectada efectuada en centros hospitalarios, lo que nos lleva, por la
via de la responsabilidad patrimonial cuasi-objetiva, derivada de actos dafio-
sos efectuados por la Administracién Publica a través de sus autoridades y
demds personal, a proclamar la responsabilidad de la recurrente, toda vez
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que, si bien se trata de un evento anterior a 1990, la graduacién de los cono-
cimientos sobre la enfermedad y los cuidados para evitar tal infeccién estdn
dentro del riesgo que configura la responsabilidad cuasi-objetiva, que con-
templa y debe producir todos sus efectos indemnizatorios (STS de 28 de
diciembre de 1998).

Aplicacién de la LGDCU.-En el presente caso es perfectamente aplica-
ble lo dispuesto en los articulos 25, 26 y 28, apartados 1 y 2, LGDCU de 1984,
que establecen el derecho de consumidores y usuarios de productos farma-
céuticos y servicios sanitarios a ser indemnizados por parte de quienes sumi-
nistran o facilitan los mismos; normas vigentes al ocurrir los hechos, y hoy
modificadas y enriquecidas por la Ley de 1994 sobre responsabilidad civil
por los dafios causados por los productos defectuosos. (STS de 9 de marzo
de 1999; no ha lugar.). (G. G.C.)

50. Responsabilidad civil de Jueces y Magistrados: doctrina gene-
ral: no es simple error judicial, ni deficiente o anormal funcionamiento
de la Administracion de Justicia.—La responsabilidad civil de Jueces y
Magistrados, mal llamada recurso, que establecen los articulos 903 ss. LEC
y los articuos 16.1 y 411 a 413 LOPJ, por consecuencia del ejercicio de sus
funciones cuando hubieren incurrido en dolo o culpa y asimismo por negli-
gencia o ignorancia inexcusable, no es un derecho abstracto, inalcanzable
para los ciudadanos; al contrario, es del todo conveniente su exigencia, y ha
de potenciarse, pero dentro de los estrictos presupuestos legales y con acata-
miento a las condiciones de procedibilidad que la normativa legal establece, a
fin de evitar abusos, lo que serfa efecto contrario tan discorde con la Justicia,
como su indebido y desviado ejercicio (STS de 19 de febrero de 1994). Para que
proceda tal responsabilidad la infraccion ha de ser calificable como manifiesta
para que sea cohonestable con la voluntad negligente o la ignorancia inexcusa-
ble, a que alude el articulo 903 LEC, pues de otra suerte solamente podria con-
ceptuarse como simple error judicial, o deficiente o anormal funcionamiento
de la Administracién de Justicia, como lo designan los articulos 121 CE,
41 LRJAE y 292 LOPJ, en cuyo caso es el Estado, y no el Juez o Magistrado
personalmente, el que asume la responsabilidad inherente (STS de 23 de sep-
tiembre de 1994). En el caso no se dan estos caracteres, pues el Juez no ha
cometido ninguna infraccidn, sino simplemente ha adoptado un criterio inter-
pretativo discutible, incluso erréneo, que no configura la concrecién de dicha
responsabilidad. (STS de 9 de febrero de 1999; ha lugar.)

NOTA.-No parece pertinente que la sentencia que resuelve esta
delicada materia discurra sobre aspectos de politica juridica en
orden a la responsabilidad civil de los miembros de la carrera judi-
cial. En efecto, leer que esta responsabilidad ha de potenciarse
resulta poco coherente con la indudable restriccién con que la legis-
lacién afronta el tema, y el criterio igualmente restrictivo con que se
interpreta dicha normativa por la jurisprudencia del TS. En el pre-
sente caso no hay, desde luego, asomo de actuacién dolosa o culpo-
sa del Magistrado-Juez de 1.2 Instancia, que interviene en un proce-
so matrimonial, al negarse a resolver sobre medidas provisionales
instadas por una parte legitima, hasta la resolucién del procedimien-
to principal. La Audiencia Provincial calificé de torpe el proceder
de aquél, y le condené a indemnizar la suma de 250.000 pesetas.
El TS (en ponencia de Almagro Nosete) estima el recurso al consi-
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derar que el demandado ha adoptado un criterio interpretativo
discutible, incluso erréneo, pero no incidente en responsabilidad.
(G.G.C.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

51. Normas aplicables a la comunidad de bienes.—...cn el juego de
sus pretensiones olvidan el caricter subsidiario que tienen todos los articulos
del Cédigo civil relativos a la comunidad de bienes. Y dicha subsidiariedad es
bésica, es tan importante que todos los articulos que sirven de apoyatura al
recurso (394, 397 y 398 CC) daran el triunfo a sus pretensiones siempre que
no se opongan, que no contradigan a las disposiciones de aplicacién preva-
lente. El orden jerarquico aplicable a la comunidad de bienes estd establecido
con meridiana claridad en el articulo 392, parrafo 2.2, CC: «A falta de contra-
tos o de disposiciones especiales, se regird la comunidad por las prescripcio-
nes de este titulo». La consecuencia es clara: en primer lugar hay que aplicar
las cldusulas del contrato siempre que no sean contrarias a las leyes, a la
moral ni al orden publico (art. 1255).

(Puede haber algiin tipo de despropésito en situar en el orden jerdrquico
del juego de las normas disposiciones especiales por las que se rigen algunos
tipos de comunidad (el Cédigo civil...) a la voluntad de los particulares? No.
Porque es el basico cuerpo legal el que otorga cariz normativo, en ciertos
casos, al interés de los contratantes. La proclamacién mads explicita al respec-
to se contiene en el articulo 1091 CC: «Las obligaciones que nacen de los
contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes y deben cumplirse
al tenor de los mismos».

La solucién es clara: si la comunidad de bienes surge en virtud de un con-
trato expreso (es decir, si no se trata de una comunidad incidental, que surge
ex lege, como la comunidad hereditaria p. ej.) la primera /ey aplicable a esa
comunidad la constituyen los pactos contractuales; la segunda, las disposicio-
nes especiales, si las hay, y la tercera (y subsidiaria) los articulos 392 y ss. CC.

Los acuerdos de la mayoria son obligatorios para la administracién y
mejor disfrute de la cosa comiin (art. 398 CC) siempre que no contradi-
gan las reglas constitucionales, que son prevalentes sobre el articulado
del Cadigo civil (art. 392).-El pacto convencional contiene una exigencia
sucinta: la franja de dos metros de ancha tiene una finalidad: ofrecer un servi-
cio de entrada comin a la parte trasera de las respectivas fincas. Ningun
acuerdo ulterior (salvo en el supuesto de unanimidad de todos los comuneros
actuales, cosa que no ocurre en el supuesto debatido) puede vilidamente
modificar esta funcién de servir como entrada a la parte trasera de todas las
unidades tectdnicas que constituyen la comunidad en el presente.

Los recurrentes, al plantear la inicial demanda, impetraron el cumpli-
miento de unos acuerdos adoptados por una mayoria muy reforzada, de con-
formidad con el articulo 398 CC, por cuanto concentraban el 89,480% de las
cuotas de la comunidad. Estos acuerdos eran: a) Que la puerta de acceso s6lo
se abra para dar entrada a las diferentes propiedades, permaneciendo cerrada
el resto del dia. b) Que sobre el portén de acceso no se coloque ningin anun-
cio, ni tampoco sobre el resto del cierre. ¢) Que el uso del acceso se reserve a
favor de los vecinos propietarios. Estos acuerdos eran congruentes con el
articulo 398 CC, al ser adoptados por una mayoria muy reforzada y referirse a
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actos de administracién y disfrute de la cosa comtiin. Pero no dejaban de coli-
sionar con el pacto creador de la comunidad, al menos en algunos matices,
ya que el contrato privado establecia la creacién de la franja de dos metros
para que sirviera de servicio comtin de entrada de los dos inmuebles limitro-
fes, sin limitar la utilizacién a nadie que tuviera derecho en funcion de la titu-
laridad de los edificios colindantes, ni imponer cortapisas publicitarias.

Se impone pues reconducir el acuerdo mayoritario dentro de los cauces
que permite el documento constitutivo de la comunidad, por lo cual es preci-
so modalizar la sentencia de primera instancia en el sentido de que la puerta
de acceso se abrird en cada ocasién en que cualquier propietario comunero
quiera acceder a la parte trasera de las fincas, permitiendo también el acceso
puntual a los clientes de la industria de reparaciéon de motos, con andloga
obligacién de cierre en cada oportunidad en que accedan al inmueble. Por no
estar prohibido en la regla constitucional deberd admitirse la posible coloca-
cién de una placa publicitaria de tamaiio discreto, como las que utilizaron los
diferentes profesionales. (STS de 1 de marzo de 1999; ha lugar.)

HECHOS.-Los actores (representantes en un 89,480% de la
comunidad de bienes convencionalmente constituida) interponen
demanda contra los restantes comuneros. Solicitan del Juzgado la
declaracion de conformidad a derecho de determinados acuerdos
relativos al disfrute de la cosa comiin —dos fajas de terreno unidas con
el fin de facilitar el acceso a dos fincas distintas— y la condena a los
demandados a estar y pasar por ellos. El Juzgado estima la demanda.
Se acoge el recurso de apelacién promovido por los demandados. Ha
lugar al recurso de casacién interpuesto por los actores. (R. G. §.)

52. Procede ejercitar la actio communi dividundo para extinguir la
situacion en que se encuentran los herederos a quienes se han adjudicado
los bienes hereditarios por cuotas indivisas.—Son hechos probados e incon-
trovertidos, en el sentido de ser admitidos por todas las partes de la presente
contienda judicial, que la que fue herencia yacente de los padres de dichas
partes —cuatro hermanos— ha sido aceptada expresamente, que ademds ha
sido inventariada —seis fincas—, y que de toda conformidad, los mismos, han
procedido a su particién y divisién, adjudicdndose cada uno de ellos una cuar-
ta parte indivisa de los bienes de la misma.

Con base a todo lo anterior se ha de afirmar que ha existido una comuni-
dad de la que surge una actio communi dividundo que representa un derecho
indiscutible e incondicional para cualquier copropietario, y que es de tal natu-
raleza que su ejercicio no estd sometido a circunstancia obstativa alguna
(S de 5 de junio de 1998).

Por ello se ha de decir que tal accién es susceptible de ejercitarse por el
cauce procesal del juicio ordinario declarativo de menor cuantia, que es lo
que ha hecho correctamente la parte recurrente en el presente caso, pues dada
su posicién de comunera copropietaria, derivada de una aceptacién y adjudi-
cacién espiritual de unos bienes hereditarios, no necesita para nada el cauce
del juicio universal de testamentaria para tal ejercicio; pues no se puede olvi-
dar que lo que se ejercita es la ya mencionada actio communi dividundo y no
la actio familia erciscudae, que sélo puede ejercerse a través del ya mencio-
nado juicio universal, pero siempre que la herencia no haya sido dividida,
que, como se ha dicho y visto, no es el actual caso.
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Pero sobre todo hay que tener en cuenta con cardcter general y como apli-
cacién del principio pro actione y del de la tutela judicial, que no es un 6bice
grave el utilizar un cauce procesal garantista —como es el juicio ordinario
declarativo—, obviando un juicio universal especifico que normalmente y
dada la posicién de las partes en esta /iris desembocaria en el mencionado jui-
cio declarativo ordinario. (STS de 8 de marzo de 1999; ha lugar.)

HECHOS.—Hecha la particién y division de la herencia yacente
de sus padres, se adjudica cada uno de los cuatro hermanos la cuar-
ta parte indivisa de las seis fincas que la componen. Dos de los her-
manos solicitan la disolucién de la comunidad de bienes. Se desesti-
ma su demanda por inadecuacién del procedimiento seguido. Se
desestima igualmente el recurso de apelacién. Ha lugar al recurso
de casacién promovido por las actoras. (R. G. §.)

53. Distincién entre la porteria como elemento comiin del edificio y
el servicio de porteria prestado por persona fisica: clase de acuerdo a
adoptar en cada caso.-El quid de la presente contienda judicial se centra en
dirimir si es necesario o no el acuerdo undnime de los copropietarios de la
Comunidad de propietarios de la calle... (o simplemente mayoritario) para
la supresién del servicio de porteria, entendiendo por tal el servicio prestado
por una persona fisica que ejerza las funciones propias tradicionalmente de
aquel servicio.

La referida cuestidn aparece solucionada con lo que se dice en la senten-
cia de esta Sala, de 26 de febrero de 1996, en la que se alegan, ademds, como
precedentes colaterales ias SS de 3 de junio de 1984 y 16 de julio de 1992.

Efectivamente, en dicha resolucidn se distinguen claramente dos aspectos
relacionados con el término porteria, como son: a} La porteria como elemen-
to fisico del inmueble que se ha de enclavar dentro de los «elementos comu-
nes» especificados en el articulo 396 CC en funcién del concepto principal
«elementos del edificio», y b) El servicio de porterfa, que, como se ha dicho,
es el que presta una persona fisica que ejerce las funciones propias del mismo,
como es el de vigilancia y atencién, informacion, retirada de basuras, recogi-
da de correspondencia...

Pues bien, dentro del primer aspecto, modificar el elemento de porteria,
en el sentido de vender la superficie destinada a ese fin o arrendarla, o darla
cualquier otro destino diferente, hay que afirmar y es indudable que se nece-
sita unanimidad de los componentes de la junta de propietarios para ello. Sin
embargo, la supresion del servicio de porteria y/o su sustitucién por otro (con-
serjeria, «portero eléctrico», «video portero») no requerird mas que la simple
mayoria de tal junta. (STS de 6 de marzo de 1999; ha lugar.)

HECHOS.—La actora impugna la validez del acuerdo mayorita-
rio de la Comunidad de propietarios por el que se suprime el servi-
cio de porteria. La demanda es desestimada. No asi la apelacién,
declarando la Audiencia la nulidad del acuerdo. Ha lugar al recurso
de casacion que interpone la Comunidad de propietarios. (R. G. S.)

54. Acciones declarativa y reivindicatoria del dominio: requisitos e
intereses tutelados.—La accién declarativa del dominio exige para su viabili-
dad la concurrencia de todos los requisitos requeridos para la reivindicatoria,
excepcion hecha de que el demandado sea poseedor: como dice la S de 8 de
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noviembre de 1994, «este tipo de pretensiones [las de las acciones mero (sic)
declarativas] no intentan la condena del adversario, sino que se declare por
medio de sentencia la existencia de una determinada relacion de derecho
puesta en duda o disentida; no buscan, por ello, la obtencién actual de cum-
plimiento coercitivo del derecho, sino la puesta en claro del mismo. No obs-
tante, su 4mbito es restringido pues de la accién declarativa sélo puede valer-
se quien tiene necesidad especial para ello; debe existir la duda o controversia
y una necesidad de tutela, de manera que el interés del demandante desapare-
ce si no hay inseguridad juridica, la parte contraria no se opone al derecho».
En el presente caso, la Administracion Piblica demandada en ningtin momen-
to ha puesto en duda o controvertido el derecho dominical de la actora sobre
las fincas a las que se refieren los titulos aportados con la demanda; no se da,
por tanto, esa inseguridad juridica que, nacida de la puesta en cuestién del
derecho, hace necesaria la demanda de tutela frente a quien disiente o niega
aquél. Siendo el verdadero objeto de la controversia existente entre las partes
si se ha producido o no una invasién y consiguiente despojo de parte de las
fincas de la actora por la Administracién demandada, su pretensién de defen-
sa de su derecho de propiedad queda suficientemente satisfecha mediante la
accion reivindicatoria, acumulativamente ejercitada, sin que sea necesario el
ejercicio de la accion declarativa del dominio de la totalidad de las fincas,
que, se repite, no ha sido puesto en duda por la demandada.

Requisito de identificacion de la finca a efectos del ejercicio de la
accion reivindicatoria.—Es doctrina reiterada de esta Sala la de que la identi-
ficacion de la finca ha de hacerse de forma que no ofrezca duda cudl sea la
que se reclama, fijando con la debida precisién su cabida, situacion y linderos
y demostrando con cumplida probanza, que el predio reclamado es aquel al
que se refieren los titulos y demads medios en que el actor funde su derecho,
identificacién que exige un juicio comparativo entre la finca real contempla-
da y la que consta en los titulos, lo que como cuestién de hecho, es de la sobe-
rana apreciacién del Tribunal de Instancia.

Principios hipotecarios: exactitud, legitimacién y fe piblica regis-
tral.—Es jurisprudencia reiterada que el principio de exactitud registral con-
tiene una presuncion iuris tantum, por lo que puede ser destruida mediante
prueba en contrario. Consecuencia de ello es que los asientos practicados en
el Registro conlleven una presuncién de exactitud hasta que se demuestre o
acredite en debida forma su discordancia con la realidad extrarregistral, dado
que dichos Registros carecen de una base fisica fehaciente en cuanto lo cierto
es que reposan sobre las manifestaciones de los otorgantes, razén por la cual
el instituto registral no puede responder de la exactitud de las circunstancias y
datos facticos ni por consiguiente de los relativos a las fincas; asimismo se
declara en S de 26 de abril de 1986 que «el principio de legitimacién, que
presume la existencia de los derechos inscritos, tal y como constan en el
asiento y su posesion, no es aplicable cuando intenta oponerse a una titulari-
dad de dominio ptiblico, pues ésta es inatacable aunque no figure en el Regis-
tro de la Propiedad, puesto que no nace del trafico juridico base del Registro,
sino de la ley y es protegible frente a los asientos registrales e incluso frente a
la posesién continuada.

(...) la fe publica registral opera en relacién a la titularidad, extensién y
existencia de los derechos reales inscritos, pero no cubre los datos o circuns-
tancias de mero hecho que consten en el Registro o que sirvan de soporte
material a los derechos inscritos, por lo que éste no responde de que sean
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exactos los datos descritos de la finca inmatriculada. (STS de 5 de febrero
de 1999; no ha lugar.)

HECHOS.-Monte Vida, S.A. interpone demanda contra la
Agencia Regional del Medio Ambiente y Naturaleza de la Comuni-
dad de Murcia solicitando se declare su pleno dominio sobre las fin-
cas que relaciona, con levantamiento de los mojones colocados por
la demandada y pago de la indemnizacién de los dafios y perjuicios
causados. La sentencia que se recurre, confirmatoria de la de prime-
ra instancia, desestima la demanda. No ha lugar al recurso de casa-
cién promovido por Monte Vida, S. A. (R. G. S.)

55. Accion declarativa del dominio: alcance de la exigencia de peti-
cién previa de cancelacién o nulidad del asiento registral contradictorio
(art. 38.2 LH).-Siendo cierta la doctrina jurisprudencial recogida en las sen-
tencias que expresamente se citan en el motivo, la misma se encuentra actual-
mente superada, pues, como dice la S de 16 de julio de 1997, en todo caso
debe advertirse que una reiteradisima jurisprudencia ha manifestado la dureza
de esta norma y permite que, aun no pidiéndose, se admita y estime la deman-
da, sin perjuicio de que en ejecucion de sentencia se ponga el Registro en
consonancia con lo declarado en la sentencia. Asi, SS de 23 y 26 de enero, 24
de abril y 3 de junio de 1989, 18 de octubre de 1991, 1 de diciembre de 1995;
esta tltima es elocuente, dice en su fundamento 6.2, 1a més reciente y ya con-
solidada doctrina de esta Sala, matizando las consecuencias en la esfera del
proceso del principio de legitimacién registral, tiene declarado que, superan-
do una interpretacion rigorista del precepto contenido en ¢l parrafo segundo
del articulo 38 LH, que exigfa el ejercicio previo o, al menos coetineo con la
accién contradictoria del dominio inscrito, de la accién dirigida a obtener la
cancelacion o nulidad del asiento registral, se pasa a la actual, mds acertada
en el plano hermenéutico juridico-social y flexibilizadora del trafico juridico,
estableciendo que el hecho de haber ejercitado el actor una accién contradic-
toria del dominio que figura inscrito a nombre de otro en el Registro de la
Propiedad, sin solicitar nominal y especificamente la nulidad o cancelacién
del asiento contradictorio, lleva claramente implicita esa peticién y no puede
ser causa de que se deniegue la formulada respecto a la titularidad dominical.
Lo cual es reiterado en la de 18 de marzo de 1997, en cuyo fundamento cuar-
to, in fine, afirma: no es esencial el requisito de pedir la anulacién de los
asientos contrarios a lo pedido.

Usucapion secundum tabulas.-Dice la S de 24 de mayo de 1991 que «el
articulo 35 LH en cuanto previene que, a los efectos de la prescripcion adqui-
sitiva del titular inscrito, se presumira que aquél ha poseido ptblica, pacifica,
ininterrumpidamente y de buena fe durante el tiempo de vigencia de su asien-
to y de los antecesores de quienes traiga causa, puesto que tal presuncién es
iuris tantum, es decir, con la finalidad de facilitar o favorecer la usucapién
que extrarregistralmente opere el titular inscrito, suministrando a éste un ius-
tus titulus o iusta causa usucapionis, consistente en la inscripcién misma, lo
que determina que si se acredita que no cumple extrarregistralmente las con-
diciones necesarias para originar prescripcion ordinaria de nada servird el
Registro». (STS de 26 de febrero de 1999; no ha lugar.)

HECHOS.~La sentencia recurrida en casacién confirma la de
primera instancia que estimé integramente la demanda formulada
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por los actores (recurridos en la casacién). La resolucién declard la
propiedad indivisa y por partes iguales de parte actora y demandado
y la obligacién del demandado de rendir cuentas de su gestién sobre
tales bienes en concepto de mandatario, condenando ademds a éste
al abono de la cantidad resultante de la rendicién de cuentas. No ha
lugar al recurso de casacion interpuesto por el demandado en la ins-
tancia. (R. G. S.)

56. Eficacia en el proceso del principio de legitimacidn registral:
articulo 38.2 LH.—Esta norma hipotecaria consagra el principio de legitima-
cién procesal (sic), que se engloba en la presuncion de exactitud registral y
que es la llamada eficacia defensiva de la inscripcién, cuya eficacia es sustan-
tiva y procesal; esta eficacia procesal se traduce, entre otras, en que no cabe
que se dicte una sentencia en un proceso relativo a un derecho real inscri-
to, que provoque una contradiccién con el Registro de la Propiedad, el cual se
presume exacto si no se acredita lo contrario (art. 1.3.2 LH); si se dicta tal
sentencia contradictoria con el Registro, debe corregirse éste, lo cual —en
virtud del principio dispositivo que rige el proceso civil- debe pedirse en la
demanda y si no se hace, no se admite o se desestima la demanda, tal como
dispone el articulo 38, parrafo segundo, LH. Sin embargo, una reiteradisi-
ma jurisprudencia ha mitigado el rigor de esta norma y se entiende que,
aunque no se pida, se debe admitir y se puede estimar [a demanda y, en eje-
cucién de sentencia, se pondrd en consonancia lo declarado en ésta con el
contenido del Registro; asi, SS de 23 y 26 de enero, 24 de abril y 3 de junio
de 1989, 18 de octubre de 1991, 1 de diciembre de 1995, 18 de marzo y 16 de
julio de 1997.

Una atribucion testamentaria no basta para que el heredero se decla-
re propietario.—La accién declarativa de dominio que ejerce el demandante
adolece de la falta del presupuesto basico del titulo dominical. «El testamento
por si solo no es suficiente para justificar la adquisicién de bienes determina-
dos de la herencia, mientras no se haga la liquidacién de la misma y, por con-
secuencia de ella, la particién y adjudicacién a cada interesado de su parte
correspondiente»... dice la S de 5 de noviembre de 1992, que recoge una rei-
terada doctrina jurisprudencial; «hasta que no se efectia la particién por cual-
quiera de los modos admitidos en Derecho no adquieren los herederos la pro-
piedad exclusiva»... afiade la de 31 de enero de 1994. El demandante, pues,
no tiene titulo de propiedad para pretender la declaracién de dominio de una
vivienda, pues sélo tiene un derecho abstracto al 35 por ciento del contenido
de la herencia, sin que por la particién y adjudicacién se haya especificado
aquél, en el sentido de determinarlo en bienes o derechos concretos, es decir,
al demandante no se le ha sustituido el derecho abstracto sobre una cuota de
la comunidad, por un derecho sobre bienes o derechos determinados. Tal
como dice el articulo 1068 CC, «la particién legalmente hecha confiere a cada
heredero la propiedad exclusiva de los bienes que le hayan sido adjudicados»;
lo que recalca ia S de 16 de mayo de 1991 en el sentido de que, como dice lite-
ralmente, «una atribucién en el testamento no basta para que el heredero se
declare propietario».

Accesién inmobiliaria en suelo ajeno con materiales propios y buena
fe.—Tampoco el demandante tiene derecho a una declaracién de propiedad en
su 35 por ciento hereditario por otra razén. La vivienda unifamiliar a que se
refiere el petitum de la demanda no fue propiedad del causante; tal como
declara probado la sentencia de instancia, éste edificé a su costa una vivienda
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en terreno propiedad de los cényuges demandados, la cual, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 358 CC y el principio romano superficies solo
cedit, pertenece al duefio del terreno, es decir de los demandados, no del
causante del demandante. Partiendo de este principio, debe aplicarse el articu-
lo 361 CC, la accesién inmobiliaria en suelo ajeno con materiales propios,
que da opcién al duefio (los demandados en este caso) a hacer suya la edifica-
cién pagando una indemnizacién o bien evitar la accesion, obligando al que
edificé (o a sus herederos) a pagarle el precio del terreno. Para lo cual es pre-
cisa buena fe y ésta existe cuando se construye con la aquiescencia y benepla-
cito del duefio del terreno (que es el caso presente). Cuando se produce esa
situacion, el duefio (los duefios, los cényuges demandados) no adquiere auto-
madticamente la propiedad del todo resultante de la edificacién y el terreno,
sino que tiene un derecho potestativo que le permite optar entre hacer suyo el
todo resultante —terreno y obra— previo pago de indemnizacién u obligar al
que edifico a pagarle el precio del terreno: en este sentido es muy reiterada la
doctrina jurisprudencial desde 1a S de 2 de enero de 1928, que dijo que mien-
tras no tuviera efecto la indemnizacién, «no ostenta el duefio del predio el
dominio de lo edificado, sembrado o plantado...», cuya doctrina de no adqui-
sicién automdtica de lo edificado la han reiterado numerosas sentencias: 4 de
julio de 1928, 12 de mayo de 1930, 23 de marzo de 1943, 21 de diciembre
de 1945, 18 de marzo de 1948, 17 de diciembre de 1957, 2 de diciembre de 1960,
17 de junio de 1971, 14 de junio de 1976, 20 de mayo de 1977, 15 de junio
de 1981, 11 de junio de 1985, 24 de enero de 1986, 31 de diciembre de 1987,
17 de febrero de 1992. Por todo ello, el demandante no tiene derecho a un 35
por ciento de la vivienda, sino que los demandados tienen el derecho potesta-
tivo a que se ha hecho referencia, cuyo ejercicio no ha sido solicitado por el
demandante. (STS de 15 de febrero de 1999; ha lugar.)

HECHOS .—El padre del actor fallecié instituyendo cuatro here-
deros en partes desiguales. Tres transigieron sus derechos heredita-
rios. El cuarto formula demanda en la que interesa: 1) la declaracion
de que es heredero testado en la proporcién de un 35 por ciento, 2) la
declaracion de inoficiosidad de determinadas donaciones, 3) decla-
racion de su propiedad en un 35 por ciento de la vivienda construida
por el causante en terreno de los esposos demandados y 4) reclama-
cién de determinada cantidad. Son demandados una sobrina del cau-
sante, su marido e hijos. El Juzgado desestima la demanda por
entender, sobre todo, que es imposible determinar en qué grado
pudo lesionarse la legitima del demandante. La Audiencia revoca la
resolucién de instancia y declara lo interesado. Interponen recurso
de casacidn los demandados. Ha lugar. (R. G. S.)

57. Elejercicio de una accion contradictoria del dominio inscrito a
favor de persona distinta en el Registro de la Propiedad lleva implicita
la peticion de nulidad y cancelacion del asiento correspondiente: articu-
lo 38.2 LH.—Con mencién al contenido del motivo, corresponde indicar, de
una parte, que la actual posicion jurisprudencial supera la rigida interpreta-
cién del articulo 38, parrafo segundo, y admite otra mds flexible y ajustada al
trafico juridico, con la indicacién de que el hecho de haberse ejercitado una
accion contradictoria del dominio, que figura inscrito a nombre de otro en el
Registro de la Propiedad, lleva implicita la peticién de nulidad y cancelacién
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del asiento contradictorio (SSTS de 5 de mayo y 6 de junio de 1991 y 6 de
marzo de 1992). (STS de 1 de febrero de 1999; no ha lugar.)

HECHOS.-La actora demanda a su hermano interesando del
Juzgado declaracién en el sentido de que éste deje libres y a dispo-
sici6n de la demandante determinadas fincas, como de su propiedad
y de que el importe de la expropiacién de otros predios —expropia-
cion entendida con el demandado— corresponde a la actora. El Juz-
gado no entra en el fondo de la cuestién y absuelve al demandado
de los citados pedimentos. La Audiencia revoca la sentencia del Tri-
bunal inferior estimando parcialmente la demanda. No ha lugar al
recurso de casacién que interpone el demandado. (R. G. §.)

58. Inidoneidad de la Ley de Costas para fundamentar el recurso
de casacién civil.—... sélo cabe fundamentar el recurso de casacién en la
infraccién de normas de derecho privado —civiles y mercantiles— con catego-
ria de ley, o asimiladas a las leyes (aparte de otras, SSTS de 21 de enero y 30
de septiembre de 1991 y 23 de noviembre de 1994), pues la posibilidad de
invocar disposiciones de rango no civil queda reducida a casos en que tales
normas tengan una civil como cobertura o estén intimamente relacionadas.
En este caso, la recurrente 1lama al articulo 6 de la Ley de Costas de 26 de
abril de 1969, que es un precepto que se refiere a la realizacion por el Minis-
terio de Obras Publicas de un deslinde por el procedimiento administrativo;
este articulo, de naturaleza marcadamente administrativa, se compone de
cinco apartados, y la tnica conexidn que posee con otra de caracter privado
proviene del tercero, donde se dice que la resolucién que dicte el Ministerio
de Obras Publicas serd ejecutiva, pero la atribucién de ejecucién, consecuen-
cia del deslinde, no podra realizarse respecto a las fincas o derechos ampara-
dos por el articulo 34 LH, aunque sin perjuicio de la facultad de la Adminis-
tracién para ejercitar las acciones legales pertinentes; de su texto se deduce
que la Ley Hipotecaria no sirve como soporte a esta norma de la Ley de Cos-
tas, ni esta directamente conectada con la misma, lo cual supone el pereci-
miento del motivo.

Un testimonio de caracter administrativo no prejuzga cuestiones de
dominio y posesion.—El testimonio de la Resolucién de la Direccién General
de Puertos y Sefiales Maritimas, que aprob6 el acta y el plano del deslinde,
como expresa la decisién de la Audiencia, no vale para prejuzgar las cuestio-
nes de dominio y posesion planteadas. (STS de 22 de marzo de 1999; no ha
lugar.)

HECHOS.—La Abogacia del Estado demanda a un particular
interesando la declaracién del cardcter demanial de una finca inscri-
ta a nombre de éste. La cuestion litigiosa se centraba en la identifi-
cacion de la finca referida y en si la misma —como sostenia la actora—
se encontraba fntegramente en un arenal, zona maritimo -terrestre de
dominio piblico. El Juzgado no acogié la demanda y su sentencia fue
confirmada por la Audiencia. Interpone recurso de casacion el Abo-
gado del Estado declarando el TS no haber lugar. (R. G. S.)

59. Accion confesoria de servidumbre voluntaria por titulo consti-
tutivo expreso del dueio de los predios colindantes y su correlaciéon con
la del «padre de familia» del articulo 541 CC.-Se cita la infraccién del
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articulo 541 CC, puesto que, segin la fundamentacién de la sentencia recurri-
da, al admitir la accién confesoria de servidumbre de la reconviniente, consi-
dera que se trata de una servidumbre voluntaria y en la que concurren los ele-
mentos del articulo 541 CC, esto es la llamada servidumbre del padre de
familia, y después de examinar los requisitos que se exigen en este tipo
de servidumbre, se afirma que, en este caso, se referird a la existencia de dicha
servidumbre al amparo del articulo 541 CC; que —continda el motivo—no
concurren los requisitos de este articulo 541 en cuanto a la llamada servidum-
bre del padre de familia, puesto que, segiin interpretacién adecuada, el legis-
lador considera que el titulo para que la servidumbre continde, activa o pasi-
vamente, es la propia existencia de un signo aparente de servidumbre entre
dos fincas establecido por el propietario; que, sin embargo, no existe tal signo,
y que la Audiencia Provincial ha considerado como titulo de la servidumbre
al llamado titulo juridico documental, esto es, la escritura de declaracién de
obra nueva de los Bloques 1 y 3 del «Conjunto Residencial Cornisa del Can-
tabrico», lo que desde ningtin punto de vista resulta admisible, esto es, consi-
derar el referido titulo como medio de creacién, nacimiento o determinacion
de una servidumbre por destino del padre de familia. El motivo merece la
siguiente respuesta: 1.2) que aun cuando no quepa entender que, efectivamen-
te, la recta interpretacion de ese articulo 541, en cuanto a la citada servidum-
bre del padre de familia, exige que este signo aparente esté materialmente
constituido y configurado en la realidad de los hechos, como una conducta
inequivoca por parte del propietario del fundo tnico, cuando se trata de sepa-
rar a ambos y, muestra expresa de su voluntad, segiin constante jurispruden-
cia (entre otras, en S de 7 de marzo de 1991), se decia: «... El signo material a
que se refiere la norma contenida en el articulo 541 no puede acoger a cual-
quier indicio existente sobre el terreno del que luego, por una libre especula-
cién, quepa entender cumplia el servicio o destino que en la hora presente
pretende la parte que quiere beneficiarse de la existencia de dicha servidum-
bre, porque, como se ha afirmado por la S de 3 de julio de 1982, es preciso
dentro de ese segundo requisito que se compruebe o constate un estado o
situacién de hecho en el predio iinico o en ambos de que resulte visible y
facilmente comprobable la existencia del servicio prestado...»; S de 16 de
mayo de 1991: «... El reconocimiento de una modalidad de adquisicién
de servidumbre por causa de presuncién fundada en un signo aparente revela-
dor de la voluntad del transmitente, a fines de generar lo que se denomina ser-
vidumbre por destino del padre de familia, requiere no solamente que tenga
lugar la separacién del dominio de dos fincas que pertenecian a mismo pro-
pietario, sino que también al tiempo de dicha separacion exista ya el signo de
servidumbre a favor de una de las fincas y a cargo de la otra...»; S de 25 de
junio de 1991: «...La S de 13 de mayo de 1986 recoge la reiterada doctrina
jurisprudencial segiin la cual “para que los Tribunales puedan declarar la rea-
lidad y subsistencia de una servidumbre de las reguladas en dicho precepto
(el art. 541 CC), es indispensable que quien ejercita la accion para conseguir-
lo acredite cumplidamente, primero: ia existencia de dos predios pertenecien-
tes a un dnico propietario; segundo: un estado de hecho del que resulte por
signos visibles y evidentes que uno de ellos presta al otro un servicio determi-
nante de semejante gravamen, en el supuesto de que alguno cambiara de titu-
laridad dominical; tercero: que tal forma de exteriorizacién hubiera sido
impuesta por el duefio comin de los dos; cuarto: que persistiere en el momen-
to de transmitirse a tercera persona cualquiera de dichas fincas; quinto: que
en la escritura correspondiente no se exprese nada en contra de la pervivencia
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del indicado derecho real”...»), y que ello, en el caso de autos, pudiera com-
partirse, no obstante, no vale para desvirtuar lo asi resuelto, por cuanto el fun-
damento para que por la Sala sentenciadora se declare aquella servidumbre,
proviene no de ese signo material existente, sino del contenido expreso y
especifico de la escritura de segregacidn y declaracién de obra nueva... de 28
de junio de 1965 de los bloques 1 y 3 del conjunto residencial de la parte
demandada reconviniente...; mas lo indiscutible es que se trata de una autén-
tica servidumbre voluntaria y asi se refiere por la Sala, ex articulo 536 CC, en
su FJ 3.%; que esta perfectamente prevista su existencia por parte del propieta-
rio comiin de la finca matriz ...(expresividad que no existié en el supuesto
contemplado entre otras en la S de 28 de julio de 1995, que decia: «...lo que
viene a pretenderse —en forma algo confusa— es que se tenga por probada la
existencia de la servidumbre controvertida, a cuyo fin se argumenta en rela-
cién con lo consignado en la escritura publica de 13 de enero de 1989 (se vende
la parcela “con todos cuantos derechos, usos y servidumbres le correspon-
dan”); a este respecto, la Sala de instancia razona l6gicamente que no es posi-
ble considerar lo transcrito como titulo constitutivo de la servidumbre, y es
que, en efecto, la imprecisién de la frase no permite entenderlo de otro
modo...»); y que aun cuando no se hubiese materializado tras la correspon-
diente segregacién en todas las parcelas a que se contrae el litigio —propiedad
de los contendientes— ..., sin embargo, por las circunstancias que igualmente
se especifican, en torno a esa escritura de 28 de junio de 85 (sic), clarificado-
ra de la existencia de esa servidumbre reciproca, determina que la sala sen-
tenciadora lo califique como una auténtica servidumbre voluntaria, prevista
en el repetido articulo 536 CC, si bien afiade que en la misma, concurren en
cierto modo los elementos de tal servidumbre de padre de familia, con inde-
pendencia de que, en rigor, no haya sido, pues, el cauce de esta modalidad, el
determinante de la decisién de la Sala, sino —se repite— la de tal servidumbre
voluntaria, habida cuenta lo recogido de forma taxativa en el titulo constituti-
vo de la misma, por lo cual el motivo ha de rechazarse. (STS de 18 de marzo
de 1999; no ha lugar.)

HECHOS.—Se cuestiona la existencia de un derecho de servi-
dumbre reciproca entre las fincas integrantes de un conjunto resi-
dencial, que impediria a una promotora inmobiliaria (adquirente de
las que resultan de una previa segregacion, posteriormente agrupa-
das) continuar edificando en la parcela de su propiedad. El Juzgado,
estimando la demanda de la promotora, declara la inexistencia de
servidumbre. La Audiencia acoge la apelacién de los demandados y
declara la existencia del derecho cuestionado. No ha lugar al recur-
so de casacién que interpone la promotora. (R. G. S.)

60. Retracto legal: concepto y objeto.—El retracto legal faculta a su
titular, el retrayente, para convertirse en propietario de la cosa sobre la que
recae; el poder sobre una cosa para adquirirla después de haber sido transmi-
tida a un tercero, en las mismas condiciones que éste; lo cual coincide con la
definicién legal que da el articulo 1521 CC: «El retracto legal es el derecho
de subrogarse, con las mismas condiciones estipuladas en el contrato, en lugar
del que adquiere una cosa por compra o dacién en pago». Como consecuen-
cia, al ejercitar el retracto, adquiere el retrayente la cosa retraida en el estado
que tenia al tiempo de la transmisién onerosa que dio lugar al mismo; no
puede verse la cosa disminuida por posteriores cambios, como pudieran ser
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segregaciones. No puede olvidarse que el retracto legal es un limite al dere-
cho de propiedad, no precisa su inscripcién en el Registro de la Propiedad y
no puede ser restringido por operaciones del titular dominical y registral fren-
te al que se ejercita el retracto.

La adquisicion —al ejercitar el retracto legal- de finca hipotecada no
significa necesariamente la asuncion de la deuda asi garantizada.—El con-
cepto exacto de subrogacién se produce en el cumplimiento de la obligacién
y se trata de subrogacién en el pago; distinto es la cesién del crédito o la asun-
cién de deuda; en el derecho real de hipoteca no hay subrogacion; distinto es
el caso de que una finca sobre la que pesa una hipoteca, el adquirente de Ia
misma, la adquiera con el derecho real de hipoteca; en este iltimo caso, no
significa necesariamente que asuma la deuda cuya obligacion est4 garantiza-
da con hipoteca. En el presente caso, la Comunidad de Madrid retrayente, al
ejercitar el retracto legal, adquirird la finca y la adquirird con el derecho real
de hipoteca, ya que no se ha pedido declaracién de ineficacia de ésta ni se
hubiera podido pedir sin demandar al acreedor hipotecario, Caja Postal de
Ahorros; 1o que es preciso destacar es que la Comunidad de Madrid retrayen-
te no asume la deuda correspondiente a la obligacién cuyo cumplimiento estd
garantizado con la hipoteca y que se constituyd y se mantiene entre Pefiasca-
les Tikal, S. A., y Caja Postal de Ahorros. (STS de 9 de marzo de 1999; no
ha lugar al recurso de la demandada. Ha lugar al recurso de la actora.)

HECHOS.—La Comunidad Auténoma de Madrid ejercita retrac-
to legal sobre una finca situada en el Parque Regional de la Cuenca
Alta del Manzanares. Sobre la finca, adquirida por Pefiascales
Tikal, S. A., e inscrita en el Registro de la Propiedad, fue posterior-
mente constituida una hipoteca en garantia de un crédito a favor de
la Caja Postal de Ahorros. El Juzgado de Primera Instancia da lugar
al retracto. Ambas partes litigantes formulan recurso de apelacién.
La Audiencia declara procedente el retracto por el precio que figura
en la escritura de compraventa amén de otros pronunciamientos.
Nuevamente ambas partes interponen recurso, esta vez de casacion.
No ha lugar al promovido por Pefiascales Tikal, S. A. Ha lugar al
formulado por la Comunidad Auténoma de Madrid. (R. G. S.)

61. Procedimiento judicial sumario del articulo 131 LH: la adjudi-
cacion de la finca al acreedor ejecutante provoca la extincién de la hipo-
teca por confusion de derechos reales (el de propiedad y el de
hipoteca).-La adjudicacién de la finca nim. 2651 al acreedor en pago de su
crédito produce un ciimulo de efectos en orden a la extincién de los créditos
hipotecarios vigentes... por lo que respecta a la propia hipoteca que ha desen-
cadenado el ius distrahendi o eficacia ejecutiva sobre la finca matriz (la regis-
tral 2561), la extincidén del débito hipotecario discurre por los cauces de la
confusién de derechos reales. No puede invocarse la confusion de derechos
entre acreedor y deudor, como modo extintivo de las obligaciones. Y no
puede alegarse porque habiendo un solo acreedor (Aresbank) y un solo deu-
dor (Dyalong), que en ningiin momento entremezclan sus posiciones juridi-
cas, no puede sustentarse la existencia de dicha confusién extintiva. Pero es
cierto que la hipoteca de esta inscripcion 6.2 de la finca 2651 se ha extingui-
do. Y la causa verdadera de este efecto liberador es, si, una confusién de dere-
chos, pero de derechos de distinta naturaleza de los meramente credituales.
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La confusidn se produce por la confluencia en una misma persona de dos
derechos reales de diferente volumen juridico: el de propiedad y el de hipote-
ca. Por la virtualidad traslativa de la adjudicacién en pago de deudas, el acree-
dor hipotecario se convierte en propietario de la finca adjudicada. El pasa a
ser el nuevo dueiio del inmueble y, consecuentemente, el deudor ejecutado
pierde la propiedad de la finca hipotecada. Y es en el mundo de los derechos
reales donde se genera la confusion extintiva: por la inscripcién de la adjudi-
cacion Aresbank pasa a ser el iltimo duerio de la finca nim. 2651 pero, segin
consta en la inscripcién tercera de la misma finca, también Aresbank es acree-
dor hipotecario, con potencialidad realizadora, sobre la misma finca. Como
en Espaiia no estd admitida la hipoteca sobre cosa propia, al confluir en el
mismo titular los conceptos de dueifio y acreedor hipotecario (duefio y deten-
tador de la hipoteca), el resultado es extintivo: la hipoteca se extingue por
confusién de derechos. El acreedor hipotecario ostenta un especialisimo 7us
disponendi: el derecho de realizacién del valor de la cosa hipotecada. Pero
como el dominio engloba todas las facultades que se pueden ostentar sobre una
cosa, incluido el ius disponendi, al coincidir en la misma persona la facultad
desgajada (que dio nacimiento al derecho real limitado de hipoteca) y su haz
totalizador de facultades sobre la cosa, el derecho limitado desaparece forzo-
samente, al ser anegado por el derecho totalizador, dada la virtud expansiva
del dominio residual. Por la razén de haberse extinguido la hipoteca es por lo
que se procede a la cancelacién del asiento que reflejaba la constitucion de
este derecho real. La deuda (el derecho de crédito) no se ha extinguido por
confusién de derechos, como hemos visto. La deuda se ha extinguido en vir-
tud del pago; la adjudicacion en pago de deudas es una forma sustitutiva del
pago especifico. Y el pago —en cualquiera de sus modalidades— es el modo
paradigmatico de extincién de cualquier obligacion.

Procedimiento judicial sumario del articulo 131 LH: la adjudicacién
de la finca al acreedor ejecutante provoca la extincion de otra hipoteca
anterior a favor del mismo acreedor por confusion de derechos persona-
les (el crédito y la obligacion en que se subroga todo adjudicatario).—Por
lo que se refiere a la hipotecas anteriores, su extincion si sigue las pautas de la
extincién de las obligaciones por confusién, como veremos en los razona-
mientos que siguen.

Desde un planteamiento teérico conviene distinguir el resultado de la via
de apremio, ya provoque la venta a favor del mejor postor o ya discurra por la
via de una adjudicacidn a favor del acreedor hipotecario. Por estadistica pro-
cesal deberfamos analizar la transmisién a favor del rematante en primer
lugar. Pero una fundamentacion legal directa para propiciar la confusion de
derechos extintiva, exige que examinemos en primer término la adjudicacién
a favor del acreedor.

Este supuesto viene contemplado en la regla 10 del articulo 131 LH.
Este bésico precepto tiene una redaccion imperativa, que no permite alentar
vacilaciones hermenéuticas. Comienza asi: «El procedimiento judicial suma-
rio se ajustard a las siguientes reglas». Por tanto, todas y cada una de sus
reglas pertenecen al ius cogens y son de obediencia absoluta por todos, inclui-
dos los jueces. La regla 10.* es categérica: «Si no hubiere postura admisible
en la primera subasta, el acreedor podra pedir... la adjudicacion de la finca o
fincas en pago de su crédito, por el tipo de aquélla, aceptado la subsistencia
de cargas anteriores y preferentes, si las hubiera, y subrogdndose en la obli-
gacion de satisfacerlas». La regla 11 reitera la misma solucion.
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La doctrina més autorizada insiste en que el primitivo deudor (el propie-
tario de la finca enajenada) es reemplazado en el débito por el acreedor hipo-
tecario, que se subroga en la deuda, que le sucede en ella. Aqui estd el germen
de la confusién de derechos. Si el acreedor-adjudicatario se ha subrogado en
la obligacién de pago es que pasa a ser el nuevo deudor, liberando al anterior.
No puede haber antiguo y nuevo deudor de una misma obligacion sin ningu-
na variacion. Por el contrario, esto es posible si se alteran las personas del
deudor o del acreedor. Y en el precepto de esta regla 10.% es en el que encuen-
tra su fundamentacidn (y con respecto a la hipoteca anterior o preferente) la
confusion de derechos como modo de extincién de las obligaciones.

En efecto. Segin la transcrita regla 10.2, el acreedor-adjudicatario
(Aresbank) se subroga en la obligacion de satisfacer la hipoteca anterior (es
decir, la de la inscripcion tercera). Pero Aresbank (titular de la hipoteca
anterior, es decir, de la de la inscripcion tercera, por su condicién de acree-
dor garantizado) pasa a convertirse (por la adjudicacidén propiciada por la
regla 10.7) en deudor de ese mismo crédito garantizado. Por tanto, Aresbank
concentra asi las cualidades de acreedor y deudor en un mismo crédito
garantizado. Y conforme al articulo 1156 CC debe producirse (por confu-
sién de derechos) la extincion de la obligacion (de esa deuda de 1.100
millones de pesetas).

Esta deuda estaba garantizada hipotecariamente con dos hipotecas solida-
rias: la de {a inscripcion 3.2 de la finca 2651 y la de la inscripcién primera de
la finca 3092 procedente de aquélla por segregacion. Si el crédito de 1.100 mi-
llones de pesetas y la obligacién de satisfacerlo se han extinguido por confu-
sién de derechos, también se extingue (por su condicién de derecho acceso-
rio) la hipoteca que lo garantiza; la extincién de la obligacién arrastra la de la
hipoteca, que debe ser cancelada. La hipoteca o las hipotecas que, con cardc-
ter solidario, garantizasen esa obligacion tnica.

Si la responsabilidad hipotecaria se hubiese distribuido entre la finca
matriz y la finca segregada, la cancelacién de la hipoteca sélo podria afectar a
aquélla. Pero al existir una hipoteca solidaria sobre cada una de las dos fincas
(es decir, al gravar la misma hipoteca a ambas), se trata en suma de un tnico
gravamen que gravita sobre dos inmuebles. Y al extinguirse la total obliga-
cién por la adjudicacién al acreedor, la extincién del derecho principal tras-
ciende a la extincién de su cobertura, grave las fincas que grave. Extinguido
el crédito de 1.100 millones de pesetas se ha extinguido también la hipoteca,
no s6lo en cuanto a la finca que directamente ha ido a la via ejecutiva, sino
también en cuanto a la hipoteca solidaria que gravaba la finca segregada. Que
deberd ser cancelada, no pudiendo sustentarse en ella ningiin procedimiento
ejecutivo futuro, porque en un derecho inexistente no puede apoyarse ninguin
procedimiento.

Si la regla 10.2 preconiza la subsistencia de las cargas anteriores y de las
preferentes, tal supervivencia parece, en principio, incompatible con la extin-
cion de la obligacién por confusién de derechos. Conviene hacer dos puntuali-
zaciones: a) Que tal subsistencia es l6gica referida a acreedores adjudicatarios
diferentes de los titulares de hipotecas anteriores. Como el adjudicatario-
nuevo deudor no es el acreedor de la hipoteca anterior, no se producen los efec-
tos extintivos de la confusion y por eso subsiste el gravamen preferente. b) Que
con respecto a los acreedores-adjudicatarios a los que si afecta la confusién
(caso de Aresbank) la subsistencia de las cargas anteriores tiene un valor mera-
mente temporal, hasta el momento (adjudicacién) en que surge el acto extinti-
vo. El acreedor ejecutante acepta la subsistencia temporal de esas hipotecas



Sentencias 1741

preferentes. Lo indican los anuncios de 1a subasta y sin esa aceptacién no podria
incorporarse al procedimiento ejecutivo. Ademas, esa aceptacién meramente
temporal es basica para evitar desagradables sorpresas econémicas. El desenca-
dena la virtualidad ejecutiva del articulo 131 pero debe ser prudente y tomar en
consideracion que el precio de la subasta debe ser un tipo reto, del que deberd
descontar el valor de los gravdmenes a los que, en su dia, habrd de hacer frente.
Esta es la filosoffa que subyace en el articulo 131.

Subrogacién del rematante en la responsabilidad de satisfacer los
gravamenes anteriores y preferentes: alcance de la expresion «responsa-
bilidad».-Si el procedimiento culmina con un remate de la finca en puiblica
subasta, aparentemente estd mas difuminada la subrogacién en el débito
personal. Y ello es asi por ia propia terminologia de la regla 8.2 del articu-
lo 131 LH: «Las cargas o gravamenes anteriores y los preferentes, si los
hubiere, al crédito del actor, continuaran subsistentes, entendiéndose que el
rematante los acepta y queda subrogado en la responsabilidad de los mis-
mos». Es cierto que hay un matiz diferencial: aqui no se alude a la subroga-
cién en la obligacién, sino en la responsabilidad, que parece diferente.

Sin embargo, la doctrina m4s autorizada hace tabla rasa de la aparente dis-
tincién y considera que también en este caso se produce una subrogacién en
el débito personal preferencial. Tratdndose del procedimiento judicial suma-
rio de ejecucién hipotecaria, el adjudicatario queda subrogado plenamente en
el débito personal correspondiente. Se produce, pues, una subrogacién en la
persona del adjudicatario o comprador, no solamente en cuanto a las respon-
sabilidades derivadas de la hipoteca, sino también en la obligacién personal
con ella garantizada, quedando el ejecutado liberado o desligado de esta obli-
gacion sin necesidad de que lo consienta el acreedor hipotecario, pues ello es
cosa impuesta por la ley del procedimiento ejecutivo.

Esta es la opinién dominante segtin la cual el mecanismo de la subroga-
ci6n del licitador o adjudicatario, a quien aluden las reglas del articulo 131 de
la ley, equivale a un cambio forzoso del sujeto pasivo o deudor en la obliga-
cién garantizada por la hipoteca, y que otra solucién no se compadeceria con
el repetido empleo del verbo «subrogar» que implica sucesién total, ni con el
texto literal de aquellas reglas, ni con el olvido de la distincién entre deuda
real y deuda personal, caracteristico del articulo 131 y siguientes. Hay tam-
bién una razén de equidad, por entender que serfa injusto que se exigiera,
andando el tiempo, al primitivo deudor, el pago de parte o todo de la obliga-
cién, por no haber satisfecho el postor tal deuda.

Seglin esta doctrina predominante, el hecho de la subrogacién en la res-
ponsabilidad no quiere decir que el deudor originario contintie sujeto a una
obligacién, sino, por el contrario, ese deudor se libera del pago y no responde
de él a sus antiguos acreedores. El rematante asume la deuda del ejecutado,
por cuanto la Ley Hipotecaria dice que se subroga «en la obligacién de satisfa-
cerlas» (las cargas), y que «acepta las obligaciones consignadas en la regla 8»;
y que «subrogacién» equivale aqui, en una acepcién amplia o vulgar del térmi-
no, a «sustitucién», a colocacidn de algo en el lugar que otra cosa ocupaba pri-
meramente; segundo, que «responsabilidad» no se emplea en sentido estricto
como sumisién (Haftung) distinta de la deuda (Schuld), sino como sinénimo
de una situacién jurfdica pasiva (deuda, carga o responsabilidad).

Para que haya un cambio en la situacién juridica pasiva, es necesario que
cambie la deuda y la responsabilidad personal; no simplemente que cambie el
gravado por la responsabilidad real, lo cual es una consecuencia inmediata de
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la adquisici6n y no del mandato de la ley. Ademds, el criterio de la subroga-
cion en el débito es el adoptado por el legislador aleman.

Los especialistas igualmente se inclinan a favor de la subrogacion total en
la carga real y en el débito personal, por parte del adjudicatario. Antes de la
reforma hipotecaria de 1909 se aplicaba el sistema de la ley procesal de liqui-
dacién y pago, con el precio de remate, de las hipotecas, cargas y gravamenes
anteriores. La doctrina impugnd este sistema y la reforma lo cambié por el de
subsistencia de dichas hipotecas, cargas y gravimenes. Pero esto se hizo en
beneficio de los acreedores (o sea, de los titulares de tales hipotecas, cargas y
gravdmenes), sin que entrara en el propésito del legislador empeorar con ello
la situacién del deudor. Habr4, pues, que estimar que la situacién de éste per-
manece idéntica a la que tenia antes de 1909, y que queda totalmente desinte-
resado de su pasivo hipotecario, no solamente en el aspecto real, sino también
en ¢l obligacional. La reforma de 1909 no debe llegar mds alld de la protec-
cién hipotecaria de los acreedores, manteniendo su derecho, y seria injusta si
para ello agravase arbitrariamente la situacion del deudor. El criterio legal
debe ser, pues, el de liberacion total de éste. La tesis dominante es la de que la
subrogacion es total, o sea, en el débito y en la hipoteca.

Todos estos razonamientos tienen bastante consistencia para poder afir-
mar que el criterio del articulo 131 LH es que, con la subsistencia de las hipo-
tecas anteriores o preferentes que pesan sobre la finca objeto de la ejecucién
regulada en este precepto, el rematante o el adjudicatario se subroga también
en el débito personal correspondiente a las mismas. (STS de 30 de enero de
1999; ha lugar.)

HECHOS.-En 1988, Aresbank, S. A. concede a Daylong Island
Espariola, S. A. un crédito de 1.100 millones de pesetas, que la
sociedad garantiza constituyendo una hipoteca sobre 1a finca inscri-
ta con el nim. 2651 en el Registro de la Propiedad de Marbella.
Daylong segrega 509 hectéreas de la finca anterior, pasando la por-
cién segregada a constituir la finca ndm. 3092 en el mismo Regis-
tro. Al afio siguiente vuelve Aresbank a conceder un crédito a Day-
long Island Espafiola, esta vez de 644 millones de pesetas que la
mercantil garantiza con hipoteca sobre la finca ndm. 2651. Con base
en esta hipoteca promueve el banco el procedimiento ejecutivo del
articulo 131 LH, lo que desemboca en la adjudicacion de la finca
resto (la ndm. 2651) al ejecutante Aresbank por aplicacién del
articulo 131.10 LH. El objeto del litigio que da lugar al recurso de
casacion es la determinacién de los efectos de esa adjudicacién res-
pecto al crédito hipotecario anterior. Los litigantes se pierden —en
palabras del Supremo— en un océano de errores conceptuales, crean-
do «una maraiia dialéctica» que el alto Tribunal termina por desen-
trafiar. Ha lugar al recurso de casacién interpuesto por Daylong
Island Espariola, S. A. (R. G. §.)

DERECHO DE FAMILIA

62. Régimen de separacién de bienes adoptado en capitulaciones:
no es oponible a los terceros si no se inscriben en el Registro.—Las capitu-
laciones matrimoniales, en las que se establece el régimen de separacién de
bienes, no son oponibles a los terceros, salvo que se inscriban en el Registro
civil o en el Registro de la Propiedad. Afirma el TS que en estos supuestos
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(no inscripcién de las capitulaciones) se presume que el régimen econémico
del matrimonio es el de la sociedad de gananciales. (STS de 8 de marzo
de 1999; no ha lugar.)

HECHOS —Se interpone demanda contra los esposos don A. A. M.
y dofia M. J. F. P. M. (en 1980 adoptaron, mediante capitulaciones
matrimoniales, el régimen de separacién de bienes; dichas capitula-
ciones no estdn inscritas), suplicando se condene a los demandados
a pagar, de forma solidaria, la cantidad de dinero adeudada por la
realizacién de unas determinadas obras.

El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la deman-
da. Interpuesto recurso de apelacién, la Audiencia Provincial lo
desestima. El TS declara no haber lugar al recurso de casacion inter-
puesto. (M. J. P.G.)

63. Modificacion del régimen economico matrimonial. Terceria de
dominio.-Lo primero que debe dilucidarse en la terceria es si el demandante
es tercero, esto es, no es deudor. El principal objetivo de la terceria de domi-
nio no es la recuperacién del bien trabado, sino el levantamiento del embargo.
El titulo del tercerista ha de referirse al momento en que se efectud el embar-
g0, no a las situaciones posteriores. Siendo las deudas que originan la traba
de embargo deudas gananciales, surgidas con anterioridad a la disolucién de
la sociedad de gananciales, de tales deudas han de responder los bienes que
integraban la sociedad ganancial, conforme al articulo 1362.4, 6 y 7 CC.
Como sefialé la S de 19 de febrero de 1992, en todo caso la responsabilidad
de los bienes gananciales no desaparece por el hecho de la disolucién, pudien-
do accionar los acreedores contra los bienes gananciales, tal y como previene
el articulo 1401 CC. (STS de 4 de febrero de 1999; no ha lugar.)

HECHOS.-La esposa, a la que se habia adjudicado la finca tra-
bada en la disolucién de la sociedad de gananciales, formula deman-
da sobre terceria de dominio frente a la Tesoreria de la Seguridad
Social embargante. El Juzgado de Primera Instancia desestima la
demanda. La Audiencia desestima el recurso de apelacién. E1 TS
declara no haber lugar al recurso. (P. C. A.)

64. Reclamacion de filiacion materna extramatrimonial. Prueba.—
Si bien los Tribunales no exigen una prueba absoluta para reconocer la filia-
cién que se reclama, ésta ha de ser medianamente suficiente y, ante todo, con-
vincente. De ahi que la prueba testifical, Gnica que se presenta en el juicio,
sea insuficiente, habida cuenta que los testimonios aportados son indirectos y
referenciales. No se estima vulnerado el articulo 135 CC en relacién con el
articulo 127 de dicho cuerpo legal, al no aportarse prueba escrita alguna de la
que pueda inferirse indirectamente la filiacién. El demandante no alega pose-
sién de estado, ni reconocimiento expreso o ticito de la filiacién. (STS de 4
de febrero de 1999; no ha lugar.)

HECHOS.—Ante la acci6n de reclamacion de filiacién materna
interpuesta por el sedicente hijo, frente a una sefiora de avanzada
edad que fallecié durante la sustanciacién del procedimiento, el Juz-
gado de Primera Instancia desestima la demanda. La Audiencia con-
firma el fallo de instancia. El TS declara no haber lugar al recurso
interpuesto por €l demandante. (P. C. A.)
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65. Reclamacién de paternidad. Legitimacion de la madre.—El TS
sefiala que el articulo 134 CC reconoce la legitimacion activa tanto del hijo
como del progenitor para ejercer la accién de reclamacion de paternidad
extramatrimonial. De este modo, la madre puede ejercer las acciones de recla-
macién de filiacién no matrimonial tanto en nombre propio, como en nombre
y representacidn de sus hijos menores de edad. De este modo, el hecho de que
los hijos cuya filiacion se reclama hayan alcanzado la mayoria de edad, no
afecta a la legitimacion de la madre, toda vez que, en cuanto representante de
los hijos, se produce una prdrroga de la legitimacién.

Principio de prueba.—Conforme a sentada jurisprudencia, debe estarse a
una interpretacién «espiritualizada» del concepto principio de prueba. Ello
implica que basta para la admisi6n de la demanda que se sefiale la practica de
ciertas pruebas de paternidad. Ello confiere a la demanda la seriedad que
exige el articulo 127 CC. (STS de 22 de marzo de 1999; no ha lugar.)

HECHOS.-E] recurso de casacion trae causa de la accién de
reclamacion de filiacién no matrimonial paterna respecto de dos
menores por parte de su madre. El Juzgado de Primera Instancia
desestima la demanda. En apelacién se admite el recurso interpues-
to por la demandante. El TS desestima el recurso interpuesto por el
demandado. (P.C. A.)

66. Patria potestad: distincion entre privaciéon y exclusion.—En el
actual régimen vigente, al lado de la privacion total o parcial de la patria
potestad se reconoce la figura de la exclusion de su ejercicio. Esta iltima se
impone por ministerio de la ley, no por sentencia. La exclusién tiene lugar
cuando el padre biolégico no acepta su paternidad, no se allana a la preten-
sién una vez demandado, y no busca salir de dudas extrajudicialmente. En
cambio, la privacién comporta haberla ejercitado previamente incurriendo en
grave incumplimiento. Conforme al articulo 111 CC, aun habiéndose exclui-
do de la patria potestad, «quedaran siempre a salvo las obligaciones de velar
por los hijos y prestarles alimentos». (STS de 2 de febrero de 1999; ha
lugar.)

HECHOS .-La madre de una menor interpone demanda sobre
reclamacién de paternidad sobre el supuesto padre. En ella se solici-
ta, una vez quede determinada su filiacién, se abone una cantidad
en concepto de alimentos, excluyéndose al padre del ejercicio de la
patria potestad. El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda.
La Audiencia admite el recurso de apelacidn interpuesto por el
demandado en relacion con la cantidad asignada. El TS declara
haber lugar al recurso de casacion interpuesto por la demandante.
(P.C.A)

67. Privacion de patria potestad.—El desentendimiento por parte del
padre, separado de la madre, de su prole, ha de entenderse un mcumplnmlento
grave de sus deberes, sancionado por el articulo 170 CC con la privacién de
la patria potestad. Ademds, la decisién judicial ha de tener en cuenta el interés
del menor, por ser la patria potestad una institucién que se concibe en benefi-
cio de los hijos. Dicho interés, unido al grave incumplimiento de los deberes
inherentes a la patria potestad, determina en el caso de autos la privacién de
la patria potestad del padre. (STS de 23 de febrero de 1999; ha lugar.)
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HECHOS.-Fallecida la madre del menor, sus tios y guardado-
res interponen demanda sobre privacién de patria potestad al padre.
El Juzgado de Primera Instancia admite la demanda. La Audiencia
revoca la decisién anterior, desestimando la demanda. El TS declara
haber lugar al recurso de casacién interpuesto por los demandantes.
(P.C.A.)

DERECHO DE SUCESIONES

68. Sustitucion fideicomisaria. Clases de fideicomisos: puro, condi-
cional y de residuo. Efectos traslativos.—La sustitucién fideicomisaria supo-
ne ¢l nombramiento de dos 0 mas herederos sucesivos: uno que recibe el cau-
dal cuando fallece el causante, y otro que lo obtiene al morir el primer
sustituto. El Cédigo civil lo define en el articulo 781 como aquel «en cuya
virtud el testador encarga al heredero que conserve y transmita a un tercero el
todo o parte de la herencia».

«Es necesario diferenciar, en cuanto a los efectos traslativos, las sustitu-
ciones fideicomisarias puras de las condicionales. En aquéllas la obligacién
de conservar y transmitir, impuesta al fiduciario, es categoérica, de tal forma
que no puede enajenar los bienes que ha recibido con el gravdmen de sustitu-
cién. Por el contrario, en las condicionales existe la incertidumbre propia de
estas determinaciones accesorias de Ia voiuntad (STS de 28 de febrero
de 1999)». El fideicomiso puede estar sometido a condicion suspensiva o reso-
lutoria. Si la sustitucién se hace bajo condicién suspensiva es de aplicacion el
articulo 759, y el llamado como fideicomisario no adquiere derecho y por con-
siguiente no lo transmite a sus herederos, sino desde el momento en que la
condicion se cumple (SSTS de 9 de julio de 1910, 9 de abril de 1928, 17 de
marzo de 1934, 4 de marzo de 1952, entre otras). Si, por el contrario, el fidei-
comiso estd sometido a una condicién resolutoria, tanto el fiduciario como el
fideicomisario son verdaderos propietarios. La condicién no impide al fidu-
ciario enajenar ni dividir los bienes fideicomitidos, pero el cumplimiento de
la condicién tiene como efecto resolver la titularidad de los bienes transmiti-
dos por el mismo (RDGRN de 22 de febrero de 1934; SSTS de 8 de febrero
de 1962 y 28 de febrero de 1999). El fideicomiso de residuo se caracteriza
porque no es objeto de restitucion toda la herencia ni parte alicuota de ella,
sino tan solo la que quede o reste al tiempo de la muerte del fiduciario. El
Cédigo civil no lo menciona con este nombre pero la doctrina actual lo sus-
tenta en el articulo 783 in fine.

Impugnacién de actos dispositivos del fiduciario en caso de cumplirse
la condicién de la que pende el fideicomiso.—«La posibilidad de que los
fideicomisarios impugnen los actos dispositivos del fiduciario (en caso de
cumplirse la condicién) es congruente con la naturaleza retroactiva (ex tunc)
del cumplimiento de la condicién, por cuanto el articulo 784 CC establece
que el fideicomisario adquiere derecho a la sucesién desde la muerte del tes-
tador; es decir, que su derecho a la adquisicién de los bienes no se produce en
el momento de la muerte del fiduciario, sino mucho antes».

Disconformidad entre el Registro y la realidad extrarregistral por
error de concepto.—Articulo 327 RH e interpretacién a sensu contrario del
articulo 217 LH. (STS de 28 de febrero de 1999; no ha lugar.)
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HECHOS .-I. B. R. formula demanda de juicio declarativo ordi-
nario de menor cuantia contra P. B. R.; la compaiiia mercantil anénima
Ferrero, S. A. y contra Promociones Inmobiliarias Las Rozas, S. A.
Solicita el reconocimiento de la existencia de un fideicomiso condi-
cional que pende sobre una finca objeto de dos contratos de com-
praventa, el primero entre P. B. R. y Ferrero, S. A. y, posteriormen-
te, entre este Ultimo y Promociones Inmobiliarias. Reconocido este
fideicomiso solicita también la resolucién de las dos compraventas
inscritas en el Registro de 1a Propiedad. La disposici6n testamenta-
ria que guarda el fideicomiso establece que «todas las propiedades,
fincas y dinero que corresponda a P. B. R., a su fallecimiento, por
no tener descendencia, pasardn y recaerdn sobre sus hermanos, otra
vez sobre sus sobrinos carnales». Las alegaciones por parte de los
demandados coinciden en parte y difieren en otras. Todos ellos
argumentan falta de legitimacidn activa y pasiva. Del resto destaca
la alegacién de un fideicomiso residual por parte de la demandada
P. B. R. y la condicién de tercero hipotecario de la compaiiia mer-
cantil. El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda inter-
Ppuesta por el actor, absolviendo a los demandados, quien interpone
recurso de apelacidn que revoca la primera instancia y declara los
pedimentos de la demanda inicial. Se interpone recurso de casacién
por los demandados originariamente. El TS declara no haber lugar
al recurso confirmandose la segunda instancia.

NOTA.-La resolucién de la sentencia anotada depende de la
calificacion del fideicomiso como condicional o de residuo. Una
cuestién importante también a tener en cuenta de cara a la resolu-
cién que hace el TS en este supuesto es el hecho de que la cldusula
fideicomisaria aparece en la inscripcién primera de la finca contro-
vertida, pero no en la segunda y tercera inscripcion.

Respecto a la adscripcién del fideicomiso a una tipologia deter-
minada, el TS no duda en calificarlo de condicional sometido a una
condicién resolutoria. Ello lo deduce de 1a propia interpretacion de
la cldusula fideicomisaria que establece que a la muerte de la fidu-
ciante todas las propiedades de las fincas pasen a sus hermanos y no
una parte residual de las mismas. El sometimiento del fideicomiso a
una condicién resolutoria no impide la enajenacién de los bienes
fideicomitidos por parte del fiduciario, pero en caso de cumplirse la
condicidn, es doctrina reiterada del TS, la enajenacién realizada
queda resuelta. Esta resolucién podré sustentarse en dos preceptos
del Cédigo civil, por un lado en el articulo 783 que reconoce la obli-
gacidn del fiduciario de conservar el patrimonio a favor de los fidei-
comisarios y por otro, en la circunstancia de que el derecho a la
adquisicion de los bienes fideicomitidos se produce en el instante
de la muerte del testador y no del fiduciario, segtin disposicion
expresa del articulo 784. Por lo tanto, los bienes que integraban el
fideicomiso, a salvo del tercio de legitima estricta de la heredera,
pasardn a sus hermanos y sobrinos.

El gravamen que afectaba a la controvertida finca figuraba en la
primera inscripcién de 1a misma, no asf en la segunda y tercera en
donde constaba que estaba libre de cargas. Se produce una discor-
dancia entre el Registro y la realidad extrarregistral por error de
concepto, «por apreciacién equivocada de los datos obrantes en el
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Registro» (art. 327 RH). La interpretacidn a sensu contrario del
articulo 217 LH permite la rectificacion del error por la simple inter-
vencion del registrador que, tras comprobar la equivocacién padeci-
da, la subsana mediante la oportuna diligencia sin necesidad de
«acuerdo unanime de todos los interesados y del registrador o por
providencia judicial que lo ordena». (M. F.N.C.}

69. La ausencia de causa provoca la nulidad radical, absoluta o de
pleno derecho, no la mera anulabilidad. Plazo de ejercicio de ambas ac-
ciones.—«La accién de nulidad que se menciona en el precepto (art. 1301 CC)
es la de nulidad relativa o anulabilidad y no se aplica a los supuestos de nuli-
dad absoluta como el litigioso (falta de causa), segin jurisprudencia reiteradi-
sima de esta Sala». La nulidad es perpetua e insubsanable y, por lo tanto, el
ejercicio de la accion de nulidad es imprescriptible (STS de 7 de junio de
1995) pese a la terminologia del articulo 1301 CC, que establece un plazo de
cuatro afios para el ejercicio de la accion. «Es ésta una cuestion ya prictica-
mente solventada por la doctrina y por la constante jurisprudencia de esta
Sala que entiende que la tacha reflejada por dichos articulos ha de entenderse
como de anulabilidad en el sentido de una clase de invalidez dirigida a la pro-
teccion de determinados sujetos» (STS de 27 de febrero de 1997). El plazo de
los cuatro afios que rige para el caso de que el contrato esté afectado por un
vicio que provoque su anulacién es un plazo de prescripcion y no de caduci-
dad (SSTS de 25 de abril de1960, 28 de mayo de 1965, 28 de octubre 1974,
27 de marzo de 1987, 23 de marzo de 1989).

Tras la modificacion operada por Ley 11/1981, de 13 de mayo, la
accion nacida de la pretericion intencional protege la legitima
material.—«Las acciones nacidas de la pretericion se circunscriben a una con-
creta masa hereditaria, y las protectoras de las legitimas a una reintegracién a
dicha masa». La preterici6n intencional se reduce a un problema de inoficio-
sidad. Sélo se busca que la legitima material quede cubierta (estricta o corta).
La pretericién no intencional trata de garantizar, no sélo la legitima estricta,
sino también la cuota ab intestato, supone un defecto de voluntad, voluntad
basada en un error. (STS de 26 de febrero de 1999; no ha lugar.)

HECHOS .~A. R. G. otorgé testamento notarial en 1971 dejando
fuera del mismo a tres de los cuatro hijos fruto de una relacién
extramatrimonial mantenida con D. E. A. (M.2 Carmen, M.? Dolores
y Enrique E. A.). A. R. G. fallece en 1989. No obstante, antes de su
fallecimiento realiza algunas disposiciones por actos inter vivos de
las que resultan beneficiados la madre de sus hijos extramatrimo-
niales y los dos varones fruto de esta relacién. Las dos hijas solici-
tan la nulidad de las compraventas por falta de causa de los referi-
dos contratos, la cancelacién de las inscripciones que dichas
transmisiones provocaron en el Registro de la Propiedad, la nulidad
de la adjudicacién de bienes quedados al fallecimiento del causante
a favor de su hijo J. M. en cuanto pudiese afectar a la legitima de los
herederos forzosos, y la reintegracion de todos estos bienes a la masa
hereditaria para su legal particién entre todos los herederos forzo-
sos. El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la deman-
da al declarar la nulidad relativa de los contratos por falta de causa
y acepta el resto de los pedimentos. Las actoras interponen recurso
de apelacion y la Audiencia declara la nulidad absoluta por falta de
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causa de las transmisiones, manteniendo el resto de los pronuncia-
mientos. J. M. interpone recurso de casacién alegando infraccién
del articulo 1301 CC por haber transcurrido el plazo de cuatro afios
para declarar la anulabilidad de las transmisiones que se hicieron a
su favor, asf como preceptos sustantivos en materias heterogéneas
entre otros, los articulos 1276, 1284, 1282 y 814, todos ellos del CC.
El TS declara no haber lugar al recurso.

NOTA .—La conveniencia o no de establecer algiin tipo de dis-
tincién entre inexistencia y nulidad del contrato ha sido un tema
muy discutido por nuestra doctrina. No obstante, desde el punto de
vista prdctico, la inexistencia no es un concepto juridico distinto
de la nulidad. Ambas figuras tienen un mismo tratamiento juridico y
producen las mismas consecuencias, siendo superfluo establecer
una reglamentacion diferenciada. Por lo tanto, un contrato serd nulo
o inexistente cuando le falte algin elemento esencial de los que enu-
mera el articulo 1261 CC o cuando sea contrario a las normas de
caricter imperativo. De acuerdo con esto, la falta de causa provoca
la nulidad del contrato, no la mera anulabilidad (SSTS de 15 de
octubre de 1999, 29 de abril de 1997), accién cuyo ejercicio no estd
sometido a plazo por ser imprescriptible.

Los cuatro hijos fruto de la relacion extramatrimonial entre el
causante y D. E. A. en el momento del otorgamiento del testamen-
to en 1971, tienen el cardcter de hijos extramatrimoniales, pues no
es hasta el advenimiento de la Constitucién Espafiola cuando, por
imperativo del articulo 14, que proclama el principio de igualdad
ante la ley sin discriminacién alguna por razén de nacimiento, los
hijos extramatrimoniales se equiparan a los matrimoniales en cuan-
to a los derechos legitimarios que les corresponden (STC de 20
de diciembre de 1982 y STS de 10 de febrero de 1986). A partir de
entonces desaparece la cualidad de hijo ilegitimo no natural y ¢l
hijo extramatrimonial deviene heredero forzoso y puede ser prete-
rible. El causante otorga testamento en 1971, fecha en la que por
falta de vigencia de la Constitucién, no tenian la consideracién de
preteribles. Sin embargo, la apertura de la sucesién se produce en
el afio 1989, vigente ya la Constitucidn por lo que estos cuatro hijos
son legitimarios. La exclusién consciente en el testamento de éstos
provoca la pretericién intencional de los mismos. Para la defensa
de su derecho legitimario estos hijos pueden ejercitar la accién
establecida en el articulo 814 parrafo primero, sin perjuicio de la
accion de nulidad de las compraventas realizadas en vida del cau-
sante por falta de causa. El ejercicio de la accién de pretericién
intencional dard lugar a la reduccién de la institucién de heredero
antes que los legados, mejoras y demds disposiciones testamenta-
rias, es decir, serd de aplicacién el articulo 814 tras la redaccién
dada por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, y no conforme a la redac-
cion que daba la Ley de 24 de abril de 1958 por imposicién de la
DT 8.2 de la Ley 11/1981, que obliga a regir las sucesiones abiertas
tras la entrada en vigor de la misma por la nueva legislacion. La
actual redaccién del articulo 814 que distingue entre pretericion
intencional y no intencional tiene por finalidad, en su pdrrafo pri-
mero, la proteccién de la legitima material y, en el segundo, la
cuota ab intestato, frente a la antigua redaccién que, sin distinguir
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entre ambos tipos de pretericién, tenia por finalidad proporcionar
la cuota intestada. (M. F. N. C.)

70. Particion de la herencia. Anulacién por incumplimiento del
articulo 1057.3 CC.—El articulo 1057 CC regula la particién hereditaria
cuando es practicada por un contador partidor, acto particional de caricter
subsidiario a la particion testamentaria, pues de la redaccién del primer apar-
tado del mencionado precepto se deduce que unicamente puede adjudicarse
conforme al mismo el caudal partible cuando el testador no lo haya hecho por
si mismo, «encomendando por acto inter vivos 0 mortis causa para después
de su muerte la simple facultad de hacer la particién a cualquier persona que
no sea uno de los coherederos». El precepto otorga al contador partidor la
misma facultad de partir que reconoce al testador, a los coherederos, al juez o
al arbitro en su caso; pero le deniega la facultad de disponer, caracteristica de
testadores y coherederos.

Es éste un precepto que ha sido objeto de modificacién y ampliacién en su
segundo y tercer apartados. El primero de los mencionados, en su redaccién
originaria de 1889, establecia que en caso de que «entre los coherederos haya
alguno de menor edad o sujeto a tutela, el comisario deberd en este caso inven-
tariar los bienes de la herencia, con citacién de los coherederos, acreedores y
legatarios». Por Ley 11/1981, de 13 de mayo, se intercalé un segundo parrafo
admitiendo la posibilidad de nombrar un contador partidor dativo a peticién de
los herederos y legatarios que representasen al menos el 50 por ciento del cau-
dal hereditario. Esta misma Ley conservé el tenor del antiguo parrafo segundo
que paso a ser tercero. Finalmente, la Ley 1/1996, de 15 de enero, modificé el
parrafo tercero del articulo 1057 (antes segundo) suprimiendo la citacién al
inventario de los coherederos, acreedores y legatarios cuando entre ellos fuese
alguno menor o estuviese sometido a tutela, estableciendo a este respecto que
«lo dispuesto en este articulo y en el precedente se observara aunque entre los
herederos haya alguno sometido a patria potestad o tutela, o a curatela por
prodigalidad o por enfermedades o deficiencias fisicas o psiquicas; pero el
contador partidor debera en este caso inventariar los bienes de la herencia, con
citacién de los representantes legales o curadores de dichas personas». La
ausencia de citacion ha sido objeto de vaivenes doctrinales y jurisprudenciales
respecto al tipo de ineficacia provocada, nulidad o anulabilidad. En el supues-
to, «el cardcter meramente anulable de esta defectuosa particién permite admi-
tir que tras su préctica sea convalidada por confirmacién, tanto expresa como
tacitamente». (STS de 8 de marzo de 1999; no ha lugar.)

HECHOS .. F. G., por testamento autorizado ante Notario el
dia 25 de noviembre de 1976, dispone de sus bienes para después de
su muerte. Entre otras disposiciones mejora a su nieto F. R-L. F. con
la participacion que le correspondiera al testador en un pabellén sin
que la misma exceda de la sexta parte de la herencia, y a los restan-
tes hijos de su hija M. J. F. B. con el remanente, y nombra comisario
y contador partidor a C. M. C., prohibiendo la intervencién judicial.

El contador partidor formaliza las operaciones de liquidacién de
la sociedad conyugal, asi como el inventario y la particién de la
herencia sin cumplir la formalidad exigida por el articulo 1057.3 CC
en caso de concurrir herederos menores o sujetos a tutela como era
el caso, protocolizando las operaciones ante Notario. En virtud de la
misma, y en relacién a los nietos, se adjudica a F. R-L. F. la nuda
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propiedad de la participacién del abuelo en el referido pabellon,
mientras que al resto de los nietos, entre los que figuran tres meno-
res al tiempo de la particién, la nuda propiedad de unas acciones,
asi como unas cantidades en metélico.

M. J. F. B,, junto a sus dos hijos mayores de edad y los tres
menores representados por su padre, interponen demanda ante el
Juzgado de Primera Instancia solicitando la nulidad absoluta o, en
su defecto, la anulabilidad o rescisién del cuaderno particional de la
herencia de J. F. G. siendo parte demandada la viuda, la otra hija del
matrimonio y el contador partidor. Estimada la anulabilidad del cua-
derno particional por incumplimiento del pérrafo tercero del articu-
lo 1057 CC en primera instancia, se interpone recurso de apelacién
por la parte demandada, que confirma integramente la sentencia
apelada. Se interpone recurso de casacidn.

NOTA .~La ausencia de citacién al inventario a los coherederos,
acreedores y legatarios exigida por el articulo 1057.3, antes de su
tltima modificacién operada por Ley 1/1996, en el caso de que en
la particién realizada por el contador partidor concurrieran menores
o incapaces (redaccién aplicable al supuesto de hecho), ha <ido
objeto de dos lineas jurisprudenciales y doctrinales diversas respec-
to a la amplitud de la ineficacia que esta ausencia provoca.

La linea jurisprudencial més antigua y reiterada tanto por el TS
como por la DGRN (SSTS de 26 de noviembre de 1955, 15 de octu-
bre de 1973, RDGRN de 17 de julio de 1915, 13 de mayo de 1916)
considera que la falta de citacién al inventario provoca la nulidad
absoluta de la particién. Dos argumentos fortalecen esta postura,
uno doctrinal y otro jurisprudencial. En este sentido, la ratio del pre-
cepto, la proteccion de los menores e incapaces en la particion de la
herencia, ha sido invocada por alguna sentencia que en su pronun-
ciamiento ha querido «proteger més eficazmente los intereses de los
menores de edad y sujetos a tutela, con cierta abstraccion de la capa-
cidad de obrar de los mismos, quienes habran por lo tanto de ser
citados para la diligencia del inventario, ya en la persona de sus
representantes legales si no tienen capacidad para oirla, ya perso-
nalmente si la adquirieron por emancipacién» (STS de 10 de mayo
de 1984). Doctrinalmente se argumenta esta ineficacia por ausencia
de una formalidad esencial que no puede ser subsanada una vez con-
sumadas las demds operaciones particionales, ya que tinicamente
pudo hacerse legalmente en una época determinada, es decir, al
tiempo de la confeccién del inventario.

La segunda de las lineas jurisprudenciales, a la que se adhiere la
sentencia anotada, participa de la anulabilidad de la particién como
sancién a la falta de citacién que exigia el antiguo parrafo tercero
del articulo 1057 (STS de 17 de diciembre de 1988) y considera que
«la omisién no es determinante de nulidad absoluta, pero si de nuli-
dad relativa o anulabilidad, la cual dnicamente puede ser reclamada
por aquellos en cuyo favor o beneficio se ha establecido la garantia,
esto es, por los herederos, acreedores y legatario». (M. F.N. C.)

71. Particion contractual.—El articulo 1058 CC regula la también lla-
mada particion convencional al establecer con caricter subsidiario que «cuan-
do el testador no hubiese hecho la particién, ni encomendado a otro esta facul-
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tad, si los herederos fueren mayores y tuvieren la libre disposicién y adminis-
tracién de sus bienes, podrén distribuir la herencia de 1a manera que tengan
por conveniente». Estructuralmente nes encontramos ante un contrato pluri-
lateral que requiere capacidad y consentimiento de las partes conforme a las
reglas generales (jurisprudencia consolidada, SSTS de 26 de marzo de 1940,
9 de marzo de 1961, 3 de enero de 1962, 18 de febrero de 1987, 20 de octubre
de 1992, 19 de junio de 1997, 18 de marzo de 1999), asi como la asistencia de
todos los coherederos que han de actuar de comiin acuerdo rigiendo entre
ellos, respecto a la conformidad para llevar a cabo la divisién del caudal par-
tible, el principio de unanimidad y no el de mayoria (SSTS de 9 de mayo
de 1968, 26 de mayo de 1986, 18 de marzo de 1999). Formalmente, el contra-
to particional participa del principio de libertad de forma que rige en nuestro
ordenamiento, lo que no excepciona que deba tener un aspecto perfecto y
definitivo (STS de 30 de junio de 1962, 18 de marzo de 1999).

Renuncia a la herencia.—«En el acuerdo particional, los interesados
pueden también llevar a cabo renuncia de sus derechos hereditarios median-
te la cesién de los mismos». El articulo 1000 CC se ocupa de la renuncia a
la herencia de forma indirecta al indicar cuando se puede entender aceptada
la herencia sin declaracion expresa de aceptacién. En este sentido, la renun-
cia podré hacerse por precio a favor de extraiios, de todos lo coherederos o
de uno de ellos (art. 1000.1 y 1000.3), o gratuitamente a favor de los cohe-
rederos, distinguiendo si entre ellos hay lugar o no al derecho de acrecer
(art. 1000.2 y 1000.3).

Requisitos formales para el ejercicio de la renuncia.-El articu-
lo 1280.4 establece la exigencia de documento piiblico para «la cesion, repu-
diacién y renuncia de los derechos hereditarios o los de la sociedad conyu-
gal». La jurisprudencia entiende por tal documento indubitado. «La inefica-
cia de la renuncia por defectos formales es un acto anulable toda vez que
puede subsanarse». (STS de 18 de marzo de 1999; no ha lugar.)

HECHOS.—Las demandantes, madre e hija, solicitan el cese de
la copropiedad existente entre demandantes y demandado (hijo
y hermano de las mismas) hasta la completa divisién, particién y
adjudicacién en la proporcion en que a cada uno le pertenece de los
bienes comunes de la herencia del causante, esposo y padre de las
partes, en concreto, dos fincas unidas asi como maquinaria comtin,
invocando para ello, entre otros preceptos, la aplicacién indebida
de los articulos 1058 y 1255 CC. El demandado alega excepcidn de
cosa juzgada y alternativamente en su caso se declare no haber lugar
a ninguno de los pedimentos. El Juzgado de Primera Instancia esti-
ma parcialmente la demanda declarando haber lugar a la division,
particién y adjudicacién de la maquinaria existente. Tras la integra
confirmacion de la resolucion de la primera instancia ante el recur-
so de apelacién interpuesto por las actoras, se interpone recurso de
casacion que confirma integramente las dos instancias anteriores.

NOTA.-El caudal relicto dejado por el causante a su falleci-
miento fue objeto de diversas actuaciones por parte de los benefi-
ciados sin que se procediese a su adjudicacién hasta 1990. Concre-
tamente, en 1973, por escritura en la que se protocolizan diversas
operaciones hereditarias, se decide mantener indivisa la propiedad
de la maquinaria y llevar a cabo la atribucién de cuotas respecto de
las dos fincas integrantes del caudal. Es decir, se produce una parti-
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cidn juridica, pero se mantiene una comunidad material, copropie-
dad sobre la maquinaria y comunidad posthereditaria sobre los refe-
ridos bienes inmuebles.

En 1990, los dos hermanos se adjudican conforme a las cuotas
de participacidn la plena propiedad de las fincas integrantes de la
comunidad posthereditaria. Dicha particién cumple los requisitos
exigidos por el articulo 1058 para su plena validez. Se trata de una
particién convencional realizada por los sujetos que ostentan la legi-
timacién activa para llevarla a cabo, es decir, por los coherederos
con plena capacidad, hijos del causante, bajo el principio de unani-
midad, si bien no llega a plasmarse dicho pacto divisorio en escritu-
ra piblica, aspecto éste que no influye en la validez del contrato
particional por estar sometido al principio de libertad de forma.

Las demandantes alegan la aplicacién indebida del ar-
ticulo 1058 en cuanto que este precepto requiere el consenti-
miento de todos los coherederos para proceder a la adjudicacién
del caudal partible. No hay aplicacién indebida del mencionado
precepto por cuanto que el consentimiento habia sido prestado
por quienes debian hacerlo. No era preceptivo el de la madre de
los litigantes y esposa del causante por cuanto que ésta habia
renunciado a sus derechos hereditarios mediante cesién de los
mismos a favor de sus dos hijos.

La renuncia a la herencia la recoge nuestro Cédigo civil en su
articulo 1000. Es distinta de la repudiacién: se renuncia a lo que se
tiene, mientras que se repudia lo que se puede tener y no se quiere,
si bien parte de nuestra doctrina ha equiparado el apartado tercero
in fine del mencionado precepto a una repudiacién por cuanto que
en el mismo el ltamado no hace otra cosa que manifestar expresa-
mente el querer las mismas consecuencias que se derivarian de la
repudiacién por obra de la ley. Esta renuncia la hace la madre de los
litigantes en base al articulo 1000.2, renuncia que ha sido ubicada
dentro de la renuncia traslativa en la clasificacién ofrecida por nues-
tra doctrina, en la que se distinguen, ademds de la ya mencionada,
dos modalidades mads, abdicativa y preventiva. La renuncia en cues-
tién se caracteriza por ser gratuita, implica la aceptacién de la
herencia, por lo que consiguientemente nos encontramos ante una
doble transmisién: en primer lugar, del causante al primer llamado y
en segundo lugar, del primer llamado a los beneficiarios.

La exigencia del articulo 1280.4 CC se atenia con la interpreta-
ci6n jurisprudencial que la equipara a la del articulo 1008 CC, no
precisando documento piblico, basta con que el documento proce-
da indubitadamente del renunciante. (M. F. N. C.)

DERECHO MERCANTIL

72. Prescripcién mercantil. Interrupcién por reclamacion extraju-
dicial. Teoria unitaria.-El articulo 944 CCO presenta una «especialidad»
mercantil, frente al articulo 1973 CC, en la medida en que, frente a las causas
de interrupcion de la prescripcién que este iiltimo contiene (accién ante los
Tribunales, reclamacion extrajudicial y reconocimiento), el articulo 944 CCO
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s6lo menciona la interpelacién judicial, el reconocimiento y la renovacién del
documento contractual, excluyendo, parece que deliberadamente, y en esto
consistirfa la «especialidad», la reclamacion extrajudicial como causa de inte-
rrupcidn de la prescripcion. Por el contrario, existen poderosas razones para
concluir que nuestro ordenamiento permite, en todo caso, en el trifico civil o
en el mercantil, la interrupcidn de la prescripcién por efecto de la reclama-
cién extrajudicial. Las discrepancias doctrinales existentes al efecto no entur-
bian, desde luego, la solucién ya indicada favorable a un régimen juridico
unitario de la interrupcidn de la prescripcién de las acciones en materia civil
y mercantil por las siguientes razones: @) la reclamacién judicial fue introdu-
cida ex novo por el Cédigo civil como medio de extender las posibilida-
des del acreditamiento del animus conservandi frente a una formalizacién
excesiva que permitiera considerar abandonadas las acciones, cuando consta-
ba por otras vias una voluntad contraria a tal derelictio de los derechos.
b) Cronolégicamente, la posterior fecha de promulgacién y publicacion del
Cddigo civil, respecto del Cédigo de comercio abona la solucién de integra-
cién que se propone al considerar incorporado tal medio interpretativo de la
prescripcién del articulo 944 CCO. ¢) El principio conforme al cual debe
entenderse que la Ley general no deroga a la Ley especial no es aplicable a
este supuesto, ya que no hay ninguna razén que justifique la pretendida
«especialidad» frente al Derecho comin de las obligaciones y contratos mer-
cantiles sino mas bien argumentos en contra derivados del criterio antiforma-
lista que para los contratos de comercio reconoce el articulo 50, de la impor-
tancia del principio de la buena fe en la ejecucién y cumplimiento de estos
contratos, que recoge el articulo 57, y del principio de favor al deudor que en
cuanto a las dudas que se originase sefiala el articulo 59, todos del Cédigo de
comercio. d) Las discriminaciones en la aplicacién de las normas que no
resultan fundadas, como sucederia en este caso, si pese a lo dicho, se mantu-
vieran dos raseros en orden a la interrupcién de la prescripcion, lo que supon-
dria infraccién del principio de igualdad ante {a Ley, reconocido por el articu-
lo 14 de la vigente Constitucién; en todo caso, el punto de vista que se adopta
en el asunto que se examina, se sustenta, adema4s, en meros argumentos inter-
pretativos no revelados hasta ahora, ya que se toma en consideracién la pausa
seguida por el legislador mercantil en la Ley 19/1985, de 16 de julio, cambia-
ria y del cheque, que, tras establecer los plazos de prescripcion de las accio-
nes cambiarias (art. 89), aclara que «seran causas de interrupcién de la pres-
cripcidn las establecidas en el articulo 1973 del Cédigo civil», lo que supone
una decidida apuesta en favor de la estimacion unitaria de aquélla. La extra-
polacién a todo el dambito mercantil, por las razones que se vienen exponien-
do, resulta imprescindible, dada la incidencia de la regulacién de la letra de
cambio en todo el dmbito comercial, como instrumento en muchas ocasiones
del pago del precio o de los servicios prestados por consecuencia de los con-
tratos mercantiles, situacién que contribuye a afianzar la tesis unitaria de la
interrupcién (STS de 4 de diciembre de 1995). (STS de 31 de diciembre de
1998; ha lugar.)

HECHOS .—La mercantil Gestion de Centros Comerciales, S. A.
interpuso demanda ante el Juzgado de Primera Instancia de Madrid
contra Centros Comerciales Pryca, S. A. sobre reclamacién de can-
tidad. El Juzgado desestima la demanda por considerar prescrita la
accién e impone las costas a la parte actora. Contra dicha sentencia
se formul6 recurso de apelacidn ante la Audiencia Provincial, que
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desestimo el recurso y condend en costas al apelante. Recurrida en
casacién dicha sentencia, el TS declara que ha lugar al recurso de
casacion. (N. D. L.)

73. Contrato de transporte. Prescripcién.—La equiparacién total y
absoluta, por imperativo legal, del comisionista de transporte al porteador, en
lo que respecta a sus responsabilidades frente al comitente, conlleva necesaria-
mente que el plazo de prescripcidn de las acciones contra el referido comisio-
nista de transporte ha de ser el mismo que el nim. 2.2 del articulo 952 CCO
establece para la prescripcidn de las acciones derivadas del contrato de trans-
porte y no el general del articulo 1964 CC. (STS de 13 de febrero
de 1999; no ha lugar.)

HECHOS.-La mercantil Sun Market, S. A. formulé demanda en
reclamacién de dafios y perjuicios derivados de incumplimiento
contractual contra DHL Internacional Espana, S. A. El Juez de Pri-
mera Instancia, desestimando la excepcién de prescripcién de la
accién, estimo la demanda. La Audiencia Provincial, estimando
la excepcidn de prescripcién de la accién alegada, revocé la senten-
cia de instancia. El TS desestimé el recurso de casacién y condené
en costas al recurrente. (N. D. L.)

74. Contrato de seguro. Interpretacion.—Las dudas interpretativas
sobre los contratos de seguro habrdn de resolverse en favor del asegurado
dada la naturaleza de contrato de adhesién que los mismos ostentan, que hace
que las consecuencias de las cldusulas oscuras del contrato hayan de recaer
sobre quien las redacté (art. 1288 CC), interpretacién jurisprudencial que
deriva del articulo 3 LCS.

Seguro obligatorio. Debera ser suficiente.—La exigua cobertura pactada
en el seguro obligatorio suscrito por el Ayuntamiento-Tomador implica que
éste venia a asumir las consecuencias econémicas que superasen la misma,
pues era su obligacién concertar un seguro suficiente, no cualquier seguro
con infima cobertura, méxime al no tratarse de un seguro obligatorio cuya
prima e indemnizacién estén legalmente predeterminadas.

Contrato de seguro. Clausula limitativa de los derechos del asegura-
do. Oponibilidad a terceros.-Tales cldusulas son oponibles por la asegura-
dora frente a los terceros ofendidos o perjudicados por la estipulacién de
clausulas de limitacién de la responsabilidad del asegurador respecto a con-
cretos y especificos riesgos, siempre y cuando dichas cldusulas se resalten en
las pédlizas o en sus complementos, se den a conocer al asegurado y éste las
acepte y, finalmente, las suscriba (SS de 16 de febrero de 1987, 15 de abril y
14 de mayo de 1988). (STS de 7 de diciembre de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-El Juzgado de Primera Instancia de Logrofio estimé
la demanda presentada contra el Ayuntamiento de Cenicero (Logro-
fio), y la Compaiiia de Seguros Plus Ultra., S. A., a pagar la indem-
nizacién de dafios y perjuicios a consecuencia de un fallecimiento
acaecido en un festejo taurino. La Audiencia Provincial desestimé
el recurso de apelacion. ElI TS revocé parcialmente la sentencia de
instancia absolviendo a Plus Ultra Compania Anénima de Seguros,
confirmando la condena al referido Ayuntamiento. (N. D. L.)
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75. Contrato de seguro. Dolo.—~La exoneracién del pago en la presta-
cién pactada al amparo del inciso final del parrafo 3.2 del articulo 10 LCS, s6lo
tiene lugar en los casos de culpa grave o dolo que supone reticencia en la
expresion de las circunstancias conocidas por el tomador del seguro que pue-
dan influir en la valoracién del riesgo y que de haberlos conocido el asegura-
dor hubieran influido decisivamente en la voluntad de celebrar el contrato.
El concepto de dolo que da el articulo 1269 CC, no sélo comprende la insidia
directa e inductora, sino también la reticencia dolosa del que calla o no advier-
te debidamente (SS de 6 de junio de 1953, 7 de enero de 1961, 20 de enero
de 1964, 26 de octubre de 1981), siendo esta segunda forma o modalidad del
dolo a la que se refiere el citado inciso final del parrafo 3.2 del articulo 10.

Principio in dubio pro asegurado.—Este principio no puede ser alegado
por la parte quien, con ocultacién de las circunstancias que concurrian en el
terreno en que realizaba la construccién y de las que tenfa cabal conocimien-
to, dio lugar a la celebracién del contrato de seguro. (STS de 31 de diciem-
bre de 1998; no ha lugar.)

HECHOS .—La mercantil /bérica Mediterrdneo de Construccio-
nes, S. A., formulé demanda en reclamacion de cantidad contra la
entidad mercantil Ges, Seguros y Reaseguros, S. A.; el Juzgado de
Primera Instancia estimé la demanda. Recurrida en apelacién, la
Audiencia Provincial revocé la sentencia de instancia. El TS decla-
ré no haber lugar al recurso de casacién. (N. D. L.)

76. Contrato de seguro maritimo. Fuentes.~Este contrato se rige por
lo sefialado en el C6digo de comercio y supletoriamente por la Ley de Con-
trato de Seguro, por lo que no es aplicable la disposicién contenida en el
articulo 3 de dicha Ley en relacién con las cldusulas limitativas de los dere-
chos del asegurado, salvo que el asegurado acredite no haber tenido conoci-
miento de las mismas (SSTS de 7 de febrero de 1992, 20 de febrero de 1995).

Comunicacién del siniestro. Retraso.~Habiéndose pactado en la péli-
za que el asegurado deberd comunicar a la aseguradora la produccién del
siniestro dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a su conocimiento,
o transcurridos quince dfas desde aquel en que la embarcacién debid llegar
a puerto. En este caso, se desconoce la produccién del siniestro, por lo que
el asegurado lo debi6é comunicar dentro de cuarenta y ocho horas una vez
transcurridos los quince siguientes a la fecha en que debid haber arribado a
puerto, pero no se produce asi y el asegurado se retrasa cinco dias en su
comunicacién. El simple retraso en la comunicacién del siniestro a la ase-
guradora no puede llevar aparejada, sin mds, la trascendental consecuencia
de la pérdida del asegurado de la indemnizacién a que tiene derecho, sino
que solamente puede dar origen a que la aseguradora reclame al asegurado
los dafios y perjuicios que se le hayan podido ocasionar con dicho retraso,
mdaxime cuando tampoco se ha probado en el presente supuesto que el ase-
gurado, al realizar con retraso la comunicacién del siniestro (en cinco dias),
haya obrado con dolo o culpa grave (que en este caso carecen de todo senti-
do cuando ya habia, con mucha anterioridad, denunciado el hecho ante la
Comandancia de Marina), debiendo, por otro lado, ser interpretada de modo
restrictivo la cldusula o Condicién General que asi lo establezca, cuya inter-
pretacién no puede llevar en ningiin caso a la pérdida, por parte del asegu-
rado, de su derecho a la indemnizacién correspondiente, por el hecho de
haber incidido en un pequefio retraso (de cinco dias) en su comunicacidén
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del siniestro a la entidad aseguradora, dado el caricter abusivo y despropor-
cionado de dicha cldusula (art. 10-c-3.2 LGDCU). (STS de 18 de diciem-
bre de 1998; ha lugar.)

HECHOS.-La representacién legal de don Z. A. G. A. interpuso
demanda contra la mercantil La Estrella, S. A., al objeto de que pres-
tara la indemnizaci6n prevista en contrato de seguro por el hecho de
la desaparicion de una embarcacidn de recreo. El Juzgado de Prime-
ra Instancia desestimo la demanda, imponiendo las costas al deman-
dante. La Audiencia Provincial confirmo la sentencia de instancia e
impuso las costas de dicha alzada al recurrente. Recurrida en casa-
cidén, el TS estimé el recurso sin hacer expresa imposicion de costas
en ninguna instancia. (N. D. L.)

77. Agente de seguros. Cesion de cartera.—~Los requisitos administra-
tivos impuestos s6lo valen para tutelar dentro de la legalidad el negocio trans-
misivo entre los aseguradores asi trabados, cedente y cesionario.

Contrato de agencia. Deber de lealtad.—La hipotética infraccién del
deber de lealtad no puede en realidad producir el perjuicio que se presume
generado, puesto que la pérdida por la Compaiifa de unas pélizas deficitarias
podia suponer incluso un beneficio para la entidad. (STS de 10 de febrero
de 1999; no ha lugar.)

HECHOS.-La Sindicatura de Quiebra de la mercantil Mutua
Popular del Automdévil interpone ante el Juzgado de Primera Instancia
de Madrid demanda contra Fiatc, Mutua de Seguros Generales, S. A.;
Doser, S. A., Correduria de Seguros; don.J. M. D. G. ydonJ. D. S.
por reclamacion de cantidad, derivada de precio por cesion de cartera
de seguros, primas extornadas y comisiones de nuevas podlizas. El Juz-
gado estima la solicitud. La Audiencia Provincial estimé parcialmente
el recurso presentado por los demandados. Recurrida en casacién
dicha sentencia, el TS declara que no ha lugar al recurso. (N. D. L.)

78. Resolucion contractual unilateral.—Los contratos cuya duracién
sea ilimitada pueden resolverse a peticién de cualquiera de las partes, presu-
miéndose, salvo prueba en contrario, que dicha denuncia unilateral se hace de
buena fe.

Danos morales.-La jurisprudencia es favorable a su reconocimiento,
tanto los causados por via contractual como extracontractual. Ahora bien, su
valoracién no puede hacerse por los Tribunales sobre pruebas objetivas, sino
teniendo en cuenta las circunstancias de cada caso.

Agente de seguros. Cambio de condicién.—La relacion juridica que liga
al agente de seguros con la Compaiifa aseguradora se rige por la relacién con-
tractual acordada y, en caso de que el Agente pase a la condicién de Corredor,
aquel contrato no puede continuar con éste al no estar previsto ni existir
acuerdo novatorio entre las partes. (STS de 13 de marzo de 1999; no ha
lugar.)

HECHOS.—Contra la mercantil Schweiz Compaiiia Anénima
Espaiiola de Seguros y Reaseguros se interpuso demanda reclaman-
do los dafos y perjuicios causados por la resolucién del contrato de
agencia que la ligaba con dofia E. T. L. El Juzgado de Primera Ins-
tancia desestimé integramente la demanda y condend a la deman-
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dante a las costas causadas. La Audiencia Provincial confirmé la
sentencia apelada con imposicién de costas al apelante. EI TS deses-
timé el recurso de casacién. (N. D. L.)

79. Acuerdos de la Asamblea General. Modificacién de Estatu-
tos.—Previsto en los Estatutos de una asoctacion que la modificacién de sus
preceptos requiere el voto favorable de los dos tercios de sus afiliados, la
infraccion de este quorum es un defecto formal de inexcusable observancia
por lo que, siendo un precepto de ius coges, no es posible entender vélida-
mente adoptados los acuerdos con el voto favorable de la mayoria simple en
cuanto afectan a disposiciones estatutarias.

Auditoria de cuentas. Caracteres.—La auditoria de cuentas se configura
como la actividad que, mediante la utilizacion de determinadas técnicas
de revisidn, tiene por objeto la emisién de un informe acerca de la fiabilidad de
los documentos contables auditados; no limitdndose, pues, a la mera compro-
bacién de que los saldos que figuran en sus anotaciones contables concuerdan
con los ofrecidos en el balance y en la cuenta de resultados, ya que las técni-
cas de revision y verificacién aplicadas permiten, con un alto grado de certe-
za y sin la necesidad de rehacer el proceso contable en su totalidad, dar una
opinién responsable sobre la contabilidad en su conjunto y, ademas, sobre
otras circunstancias que, afectando a la vida de la empresa, no estuvieran
recogidas en dicho proceso. La auditoria de cuentas es, por lo tanto, un servi-
cio que se presta a la empresa revisada y que afecta e interesa no sélo a la
propia empresa, sino también a terceros que mantengan relaciones con
la misma, habida cuenta que todos ellos, empresa y terceros, pueden conocer la
calidad de la informacién econdmico-contable sobre la cual versa la opinién
emitida por el auditor de cuentas. El auditor es el profesional encargado del
cometido de la auditoria de cuentas. Que deberd figurar inscrito en el Regis-
tro Oficial de Auditores y Auditores de Cuentas. Las cualidades de transpa-
rencia, fiabilidad y fidelidad son los exponentes a considerar por el auditor al
verificar su informe tras la correspondiente actividad auditora. Transparen-
cia, esto es, para que a través de esta cualidad insita en el informe se vea y se
conozca, por no existir ningtn obstaculo imperativo, cuél es esa realidad eco-
némica empresarial. Fiabilidad, es un instrumento medial, esto es, que dicho
informe, por haber sido verificado por un profesional que goza de las corres-
pondientes pericias, saberes o conocimientos, emite algo que per se se cuenta
con una general credibilidad andloga a una especie de fe publica contable-
econdmica. Fidelidad, que dicho informe es exacto y seguro, porque los datos
y conclusiones a que se contraen, responden a una verdad, esto es, que si el
informe dice que el resultado econémico de la empresa es «uno determinado»,
se corresponda realmente o adecue en exactitud, a lo que se recoge en el
mundo instrumental de los elementos que integran el activo de la empresa,
porque sean ciertamente los alli indicados. (STS de 10 de diciembre de 1998;
ha lugar.)

HECHOS.-Se interpone por la parte demandante recurso de
impugnacion de acuerdos sociales adoptados por el Consell de Gre-
mis de Comerc i Serveis de Barcelona. El Juzgado de Primera Ins-
tancia de Barcelona estimé la demanda. La Audiencia Provincial
estimé el recurso de apelacién revocando la sentencia de instancia.
Recurrida en casacién dicha sentencia, el TS declara que ha lugar al
recurso de casacién. (N. D. L.)
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80. Sociedades anonimas. Aumento de capital.—El plazo de seis meses
para la inscripcién en el Registro Mercantil de los documentos acreditativos
de la ejecucién del aumento de capital, cuyo incumplimiento permite a los
suscriptores la resolucién y restitucién de lo aportado, es indisponible por las
partes y, aunque se hubiesen celebrado varias Juntas, el dies a quo es necesa-
riamente aquel en que se abri6 el plazo de suscripcién sin que la Junta pueda
dilatarlo. Transcurrido dicho plazo sin haberse inscrito los documentos referi-
dos, los suscriptores pueden pedir la restitucién o, en caso contrario, podrd
practicarse la inscripcion después de los seis meses, pues se trata de un plazo
de caducidad para pedir la restitucién de lo aportado por los suscriptores,
pero no para practicar la inscripcion.

Doctrina de los actos propios. Improcedencia.—No es posible su alega-
cién cuando se actiia amparandose en un precepto legal, como en este caso el
articulo 162 LSA, pues esta doctrina de los actos propios debe considerarse
como un Principio General de Derecho que sélo procede en defecto de ley o
costumbre. Mientras una sentencia no declare la resolucién de la suscripcién,
los suscriptores no actdian contra sus propios actos si al tiempo que reclaman
la restituci6n siguen interviniendo en la esfera social en beneficio de sus inte-
reses. Una vez decretada la resolucion de la suscripcion, ésta tendrd efectos
retroactivos. (STS de 30 de marzo de 1999; no ha lugar.)

HECHOS.—Contra la ampliacién de capital de la mercantil Des-
hidratados y Derivados, S. A., se interpuso demanda por infraccién
de las normas legales que la regulan. El Juzgado de Primera Instan-
cia estimé parcialmente la demanda. El recurso de apelacién inter-
puesto por la demandada fue desestimado. Recurrida en casacién,
el TS confirmé en todos sus extremos la sentencia de la Audiencia
Provincial. (N. D. L.)

81. Derecho de informacién del accionista.—El derecho de informa-
cién del accionista es un derecho bdsico cuya violacién provoca la nulidad de
los acuerdos sociales afectados. La LSA regula de manera muy generosa este
derecho del socio, quien, con arreglo a los articulos 112y 212 de dicha Ley y
el 173 CCO, podra solicitar por escrito con anterioridad a la reunién de la
Junta los informes o aclaraciones que estime precisos acerca de los asuntos
comprendidos en el orden del dia, estando los Administradores obligados a
proporcionarselos, salvo en los casos en que la publicidad de los datos solici-
tados perjudique a los intereses sociales. El legislador deja a la decision del
socio el cualificar qué aclaraciones deben suministréarsele. Si él estima, claro
estd que no de una forma caprichosa, sino fundada, que determinados escritos
tienen una relacion directa con los asuntos comprendidos en la convocatoria,
los Administradores habran de proporciondrselos. En tal sentido, deben
ponerse a disposicién de los accionistas las referencias contables que en nin-
gun caso pueden perjudicar los intereses sociales, sino todo lo contrario, ya
que la transparencia de la situacién econdmica de la empresa favorece por
igual a todos los socios y a la propia entidad.

Cuentas anuales.—Es principio bisico que dichas cuentas han de mostrar
la imagen fiel del patrimonio, de la situacién financiera y de los resultados de la
sociedad esta carencia produce la nulidad de los acuerdos sociales por violacién
del articulo 172 LSA. (STS de 15 de diciembre de 1998; ha lugar.)

HECHOS.—Ante el Juzgado de Primera Instancia por D. J. R. M.
demanda contra la mercantil Vehiculos y Comercio, S. A., sobre
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impugnacioén de acuerdos sociales; el Juez estimé la pretension del
demandante decretando la nulidad de los acuerdos impugnados.
Recurrida dicha sentencia en apelacion, la Audiencia Provincial
estimé en parte el recurso. El TS estimé el recurso de casacién en
cuanto que la sentencia de apelacién no estimé que se habia vulne-
rado el derecho de informacién del accionista. (N. D. L.)

DERECHO PROCESAL

82. Error judicial.-El TS repasa en esta sentencia la doctrina jurispru-
dencia en materia de error judicial. El error judicial implica un desajuste
«objetivo, patente e indudable», bien sea con la realidad de los hechos proba-
dos o con las normas legales, debiendo ser tal desajuste evidente e injustifica-
do, de forma que no haya duda de la irracionalidad de las conclusiones de
hecho o de derecho que se mantienen en la resolucion judicial —SS de 22
de julio y 5 de mayo de 1998, 26 de diciembre de 1995 o 1 de marzo de 1996,
entre otras muchas—. (STS de 1 de febrero de 1999; no ha lugar.)

HECHOS.—Contra sentencia dictada en fase de apelacién en un
procedimiento ejecutivo seguido por una entidad bancaria se insta
por parte de los demandados demanda sobre declaracién de error
judicial. EI TS desestima la demanda sobre declaracién de error judi-
cial. (P.C.A)






