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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

La culpa en la responsabilidad civil
extracontractual

LUIS DIEZ-PICAZO

1. INTRODUCCION

El concepto de culpa que se utiliza en materia de responsabili-
dad civil extracontractual me parece extraordinariamente borroso
y necesitado de alguna profundizacién. En un trabajo anterior
(Derecho de dafios, Madrid, 2000) opté por clasificar lo que me
parecian las diferentes posiciones doctrinales en lo que denominé
concepciones psicolégica, ética, normativa y econémica y me
decanté por la tercera de ellas. Se trataba de un intento de aproxi-
macién que, ahora, debe ser continuado. Tratar de obtener el mds
claro perfil posible del concepto de culpa, siempre poroso y huidi-
zo, es mdés necesario todavia en un momento en que la linea que
parece seguir la jurisprudencia es la de un retorno a la responsabi-
lidad por culpa como principio, con la consiguiente consideracién
de la llamada responsabilidad objetiva o por riesgo como un
supuesto excepcional. En efecto, si el concepto de culpa no se pre-
cisa, ese retorno termina siendo més aparente que real y no tiene
mucho sentido hablar de un «reproche culpabilistico» si no se ter-
mina de saber coémo ha de hacerse éste y no se lleva a cabo con
alguna dosis de rigor.

Hay una aclaracién previa que me parece superflua. El carac-
ter borroso del concepto de culpa, o como se lo quiera llamar, se
predica sobre todo de la culpa entendida como imprudencia o
negligencia, pues la aplicacién, en materia civil, de las figuras del
dolo, del dolo eventual y de la preteintencionalidad, no es proble-
matica.
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2. UNA BREVE EXCURSION A TRAVES DE SENTENCIAS
DEL TS

Para introducirnos en la materia, no serd impertinente comen-
zar, como tantas otras veces, analizando algunos ejemplos extrai-
dos de sentencias relativamente recientes del TS.

1.° En el caso que decidi6 la STS de 24 de diciembre de 1997
el demandante alegaba que habia sufrido dafios en el rostro con sus
secuelas y la pérdida de mds de afio y medio de trabajo. Trabaj6, o
habfa trabajado, al servicio de una sociedad dedicada a pavimentos
asfélticos. Se encontraba en un determinado local reparando un
vehiculo y fue a buscar una pieza al almacén contiguo, en el cual se
encontraba, abandonado, un extintor que estaba ademds caducado.
En un momento dado y sin que se sepa muy bien por qué, el extintor
explosioné y fue esta explosion la que produjo los dafios. En un
caso como éste, es claro que la culpa se concretaba en el incumpli-
miento de la normativa de seguridad e higiene del trabajo, que la
sentencia refiere a la relativa a los gases licuados y, en concreto, a
la contenida en la Orden Ministerial de 12 de marzo de 1971. En el
caso concreto, no parecia haber tenido especial importancia que el
extintor se hallara caducado o pasado de fecha, pues no fue utiliza-
do para lo que hubiera sido su destino normal. El hecho de que se
hallara abandonado en el almacén contiguo fue causa determinante
del accidente, pero no se explica lo que se debe hacer con los extin-
tores que han caducado ya cuando en ellos se contienen gases licua-
dos o a presion.

Es preciso hacer constar que en la sentencia recordada el con-
cepto de culpa fue utilizado inicamente para calificarla como con-
tractual y decidir, en consecuencia, que, tratdndose de un accidente
de trabajo, la competencia correspondia a la jurisdiccién laboral.

2.° La STS de 11 de junio de 1998 contemplaba un supuesto
en el cual una empresa constructora estaba llevando a cabo una
determinada edificacién en un solar, para una empresa hotelera. El
contratista habia subcontratado la instalacién de una gria elevado-
ra, que en un momento dado cayé sobre las propiedades contiguas
produciendo dafios. La entidad demandante imputaba la caida de la
grda a culpa de los demandados, que eran la empresa hotelera y la
contratista. Pese al riesgo que la instalacién de estos artefactos
entrafia —alegaba— no se habian cumplido los requisitos reglamenta-
rios como eran la presentacién de un proyecto técnico visado por
facultativos y la cobertura de la responsabilidad civil mediante un
seguro. Aunque la Audiencia habia estimado la demanda, el STS
declaré haber lugar al recurso. En esta sentencia, se pueden leer
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tres afirmaciones que tienen especial importancia. La primera es
que, aunque la instalacién y el montaje de una griia elevadora
suponga la creacién de un riesgo del que el contratista se aprove-
ché, no hay legalmente causa para que se le imponga una responsa-
bilidad objetiva por el dafio que pueda producir la caida de la gria,
«pues no existe norma en particular que asf lo disponga». La segun-
da afirmacién es que no le cabia al contratista la responsabilidad
dimanante del articulo 1903 CC, en que la Audiencia se habia fun-
dado, pues la empresa instaladora no era dependiente del contratis-
ta, cualidad que es la que condiciona la responsabilidad prevista en
el articulo 1903 CC. Y la tercera, que es la que a nosotros nos inte-
resa ahora, es la afirmacién de que al contratista no se le debia exi-
gir mayor diligencia que la de contratar con una persona autoriza-
da, y que no se encontraba en juego lo que la sentencia llama la
severa reglamentacién administrativa de establecimiento, funciona-
miento y montaje de aparatos elevadores (Real Decreto 2135/1980,
de 26 de septiembre, y OM de 9 de mayo de 1983 y 15 de febrero
de 1985), pues, como ya se ha dicho, la empresa instaladora de la
gria no habia sido demandada.

3.° En la sentencia de 29 de julio de 1988, en relacién con el
paro cardiorrespiratorio, seguido de anoxia cerebral, de un paciente
al que se practicaba, con anestesia general una operacién de reduc-
cién de una fractura y de alineacién de los huesos, se puede leer lo
siguiente:

Corresponde sefialar que la resolucién de instancia ha hecho un
examen pormenorizado de la «lex artis ad hoc» en supuestos como
el del debate, y, después de subrayar que el acto anestésico es, por
si mismo, generador de un riesgo para la vida e integridad fisica del
paciente, ajeno a la previa dolencia originadora de la intervencion
quinirgica, ha mostrado que, para una actividad profesional correc-

ta en anestesiologia, se requiere un quehacer acorde con los siguien-
tes presupuestos:

1. El registro de todo el proceso relacionado con la anestesia
del paciente.

2. Los estdndares para la valoracién preoperatoria, pruebas
complementarias preoperatorias, peranestesia y cuidados postanes-
tésicos, en cuyo apartado se incluird: a) la evaluacién preanestési-
ca, cuya finalidad es la valoracién y preparacion del paciente para
la anestesia con el minimo riesgo posible, lo que lleva consigo la
revisién de la historia clinica, entrevistas con el interesado, examen
fisico completo, determinacién de su estado fisico, informacién del
plan anestésico al enfermo, o, en su caso, al familiar responsable, y
medicacién anestésica; y b) peranestesia: monitorizacién del enfer-
mo y registro de signos vitales, manejo de las vias respiratorias,
dosis de los farmacos utilizados y control de liquidos.
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De lo que resulta que los estdndares de monitorizacién basica
intraoperatoria se deben aplicar a todo acto anestésico, salvo cir-
cunstancias de emergencia, y suponen: a) la presencia continua del
anestesidlogo para monitorizar al paciente y proveer la atencion
anestésica; b) la permanente evaluacién monitorizada de: 1, la con-
centraci6n inhaladora de oxigeno en el circuito respiratorio, que se
debe medir con una analizador provisto de una alarma, aparte de la
necesidad de una iluminacién y exposicién adecuada del paciente
para la valoracién de la coloracion a los efectos del control de la
oxigenacién sanguinea; 2, la conveniente y continua evaluacién de
la ventilacién; 3, con referencia a la circulacién, el paciente debera
tener su trazado continuo del electrocardiograma visible, con el
control, al menos, cada cinco minutos, de la tensién arterial, ritmo
cardfaco y saturacién de oxigeno; y c) postanestesia, comprensiva
de la evaluacién y los controles del paciente en la unidad de recupe-
racién postanestésica.

La sentencia recurrida recoge las guias resefiadas del propio
campo de esta rama de la ciencia médica, segin opinién facilitada
por la Presidencia de la Sociedad Espafiola de Anestesiologia, Rea-
nimacién y Terapéutica del Dolor, cuyas bases, desde una perspec-
tiva general, son, sin duda, adecuadas.

En la misma sentencia se puede leer también que:

Asimismo, respecto al cirujano, la decisién expresa que éste no
advirtié de forma inmediata el paro cardio-respiratorio, como reco-
nocié al absolver la vigésima posicién de las que le fueron formula-
das, de donde el juzgador de instancia deriva que, ante tal situacion,
es exigible al operador el aseguramiento de que las constantes vita-
les del paciente eran permanentemente controladas mediante otros
sistemas —lo que, en este caso, no consta que el médico efectuara de
modo alguno—, ya que de haberse hecho asi se hubieran podido
detectar las anomalias ante los sintomas de la requerida parada y de
la hipoxia, y, por tanto, quedaria expedita la utilizacién a tiempo de
los medios técnicos indispensables para contrarrestarlas, a fin de
evitar lesiones irreversibles como las que finalmente acaecieron.

Un comentario de esta sentencia no puede por menos de aplau-
dir el anélisis completo de los deberes profesionales de un aneste-
sista. No es tan clara la cuestién por lo que se refiere al cirujano,
pues, aunque parece claro que debe asegurarse de que las constan-
tes vitales de un paciente estan siendo controladas, no parece nece-
sario que lo tenga que hacer por si mismo.

4.° EnlaSTS de 21 de septiembre de 1998 se examina un caso
en el que un empleado del demandado se encontraba manejando una
miquina denominada «toro» con la que transportaba y apilaba unos
rollos de alambre. Con esa ocasi6n, perfor6 con las pias o astas de
la maquina unos bidones que contenian nitroglicerina, producién-
dose l6gicamente una explosion. La sentencia dice que existi6 res-
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ponsabilidad del empleador por los actos de su empleado, argu-
mentandolo en que la maquina habia sido «manipulada descuidada
e imprudentemente» por el empleado y en actividades totalmente
ajenas al circulo concreto del riesgo que podian representar los bido-
nes. Se sefialé también que no existia responsabilidad del codeman-
dado por la actividad causante del accidente, pues se encontraba
totalmente desconectado de las infracciones posteriores que éste
hubiera podido cometer, como podia haber sido la incompleta sefiali-
zacion de los bidones como material peligroso o la indicacién en las
cartas de porte de la forma de manejo de los susodichos bidones. De
esta sentencia se pueden extraer dos comentarios. El primero es que,
por lo que se refiere a la culpa del autor de los hechos, existe una
peticién de principio: hay culpa porque la maquina habia sido mani-
pulada descuidada e imprudentemente. La segunda observacién es
que la culpa ha de situarse precisamente en el hecho causante, de
modo que el envio de los bidones, con infraccién de reglamentos, por
la incompleta sefializacién del material peligroso o la indicacién
sobre la manipulacién de los bidones, no debian tomarse en conside-
racion pues eran hechos desconectados del resultado dafioso.

5.° Enla STS de 20 de octubre de 1998 se estimé que existia
responsabilidad de los «Ferrocarriles de la Generalitat Valenciana»
por el accidente ocurrido al conductor de un automévil en un paso a
nivel. En esta sentencia se dice que el ferrocarril discurria por lugar
peligroso, en curva sin visibilidad, con un paso a nivel sin barreras;
y que la insistente peticién de los ciudadanos de suprimirlo s6lo fue
atendida después del accidente. La peligrosidad del paso a nivel
habia hecho que FEVE, ya con anterioridad, hubiera aprobado y
acometido la instalacién de barreras automdticas y seméforos, que
ese dia no estaban ultimados y que fueron puestos en funcio-
namiento en los dias subsiguientes. La sentencia admite que el con-
ductor del vehiculo se habia detenido en la sefial de stop ubicada en
el cruce y después habia continuado la marcha siendo entonces
arrollado por el tren. Se discutia si desde el stop debi6 el conductor
ver el tren que circulaba, pero la sentencia dice que «el hecho de
que pudiera concurrir también la culpa del conductor no relevaba
de responsabilidad al recurrente, que mantuvo lugar tan peligroso y
generador de accidente». Es curioso constatar que en esta sentencia
no se haga referencia alguna a la profusa y prolija reglamentacién
existente en materia de pasos a nivel, de donde se hubiera podido
tal vez extraer alguna s6lida argumentacién, aunque es muy proba-
ble que ello fuera debido al modo como el asunto habia sido plan-
teado. Es curioso también que la culpa de FEVE se concrete en que
«mantuvo lugar tan peligroso y generador de accidentes», cuando
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habia sido ya aprobado el proyecto de automatizacién y se habian
instalado barreras autométicas y semaforos, aunque no estuvieran
activados ese dia y s6lo lo fueran en los siguientes, la culpa no
puede estar en mantener el paso a nivel sin barreras, sino, si acaso,
en haberse retrasado en la modificacidn.

6.° La STS de 31 de octubre de 1998 examina el caso de un
nifio de cuatro afios y medio atacado por un le6én en un parque zool6-
gico, al que habia acudido, junto con otros nifios, en una visita orga-
nizada por el colegio del que eran alumnos. El nifio se encontraba
«totalmente descontrolado» por parte de los profesores, cuando ocu-
rri6 el accidente. Habia, pues, una «falta en el control y vigilancia del
menor». Es curioso sefialar que, segin la sentencia, habia concurrido
también responsabilidad de la direccién del parque zoolégico, si
bien, como ésta se encontraba con anterioridad definida y delimitada
penalmente, no se llega a saber cudl habia sido la culpa de la empresa
del parque ni tampoco la forma en que ambas culpas, la de la empre-
sa del zoolégico y la del centro educativo, podian coordinarse.

7.° Enel caso que decidié la STS de 9 de diciembre de 1998 la
esposa y causante del actor, a la edad de setenta y ocho afios, habia
sido intervenida quinirgicamente en el Hospital San Rafael de Bar-
celona de un «halux valgus» o, vulgarmente, juanetes. La opera-
cién se realizé normalmente pero pocos dias después se le presenté
a dicha sefiora un cuadro de contractura muscular progresiva. Fue
examinada por el médico de guardia y luego por los del equipo de
cirugia ortopédica. Se sospeché un tétanos postquirtrgico y se ini-
cié un tratamiento. Fue luego trasladada a otro hospital de la misma
ciudad, donde se confirmé el diagndstico de tétanos, ingresé en una
UCl y fallecié poco después.

De esta sentencia parece 1til retener uno de sus fundamentos
que dice asi:

Pero junto a ello, también conviene recordar la doctrina sobre
el dafio desproporcionado, del que se desprende la culpabilidad del
autor (asi, la Sentencia de 13 de diciembre 1997), que corresponde
a la regla res ipsa loquitur (1a cosa habla por si misma) que se
refiere a una evidencia que crea una deduccién de negligencia y ha
sido tratada profusamente por la doctrina angloamericana y a la
regla del Anscheinsbeweis (apariencia de prueba) de la doctrina
alemana y, asimismo, a la doctrina francesa de la faute virtuelle
(culpa virtual); lo que requiere que se produzca un evento dafioso
de los que normalmente no se producen sino por razén de una con-
ducta negligente, que dicho evento se origine por alguna conducta
que entre en la esfera de la accién del demandado aunque no
se conozca el detalle exacto y que el mismo no sea causado por
una conducta o una accién que corresponda a la esfera de la propia
victima.
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3. A LA BUSCA DE LOS CRITERIOS

Se puede intentar, con los grupos de sentencias antes aludidas o
con otras que al efecto no es dificil encontrar, formar tipos o cate-
gorias. En este sentido, se pueden mencionar las siguientes:

a) Se encuentran, ante todo los casos, en que la culpa se deri-
va de una «reprobacion social». Es ésta una idea acuiiada en sen-
tencias que proceden del drea de influencia que, en su dia, tuvo
Jaime Santos Briz. Aunque sobre la idea de una «reprobacién
social» habré todavia que volver, hay que destacar que, con ella, se
puede hacer referencia a un juicio genérico de desvalor de la con-
ducta, sin explicitar las razones sobre las que tal juicio se funda o
se puede también en ocasiones formular un juicio de desvalor del
resultado. En este dltimo caso, el proceder metodolégico no es
correcto, pues son dos cosas distintas el dafio y la culpa. No se
puede decir que en los dafios por muy importantes que sean y por
mas que exista la tendencia hacia la necesidad de encontrar culpa-
bles, la culpa tenga necesariamente que existir.

b) En una linea muy préxima a la anterior se encuentra algtn
supuesto en que la culpa se extrae del dafio diciendo que las cosas
hablan por si mismas (res ipsa loquitur) o cosas parecidas. Y en
zona préxima se encuentra igualmente la llamada doctrina de los
«daiios desproporcionados» (vid. STS 9 de diciembre de 1998),
pues no termina de saberse en que consiste la desproporcion del
dafio, es decir, si es lo mismo que dafio importante o catastréfico
con un gran nimero de victimas o dafio que presenta una anémala
relacién con el comportamiento. De hecho, en la STS de 9 de
diciembre de 1998, como se recordari, habia existido una infeccién
postoperatoria que desgraciadamente condujo a la muerte del
paciente. La produccién de una infeccién hospitalaria es desgracia-
damente un suceso que presenta algunas cotas de probabilidad,
cuando los hospitales se encuentran superpoblados y el personal
sanitario recargado de trabajo. En el caso de la mencionada senten-
cia, la infeccién con el bacilo del tétanos tenia que haber sido origi-
nada, l6gicamente, por algin tratamiento anterior. Se puede supo-
ner que los instrumentos quirdrgicos habian sido esterilizados,
aunque ocurre que el del tétanos es un bacilo especialmente resis-
tente y requiere esterilizaciones muy especiales.

En la sentencia mencionada, la del 9 de diciembre de 1998, hay
algiin otro dato que merece ser tenido en cuenta: si el tipo de asun-
to pertenece a un grupo en que la experiencia detecte ordinariamen-
te la produccién de culpas, éstas puedan ser deducidas en el caso
concreto del tipo aun sin prueba de ellas.
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Algin comentario especial merece la regla res ipsa loquitur de
la STS de 13 de diciembre de 1997. Como ha sido sefialado, espe-
cialmente en la doctrina inglesa de donde procede, no es un método
de valoracién de la negligencia, sino una regla de prueba o, si se
prefiere, una regla de utilizacién de presunciones. Es, se ha dicho,
la irrefutable presuncién o deduccién de que el demandado ha sido
negligente, que deriva de la prueba de que los instrumentos o
medios que causaron la lesién se encontraban bajo el control exclu-
sivo del demandado y de que el accidente pertenecia a un tipo de
los que ordinariamente no ocurren sin negligencia. La negligencia
del autor del dafio se deduce del mero hecho de haber ocurrido el
accidente y de las caracteristicas y circunstancias del mismo si ello
conduce razonablemente a creer que sin negligencia no habria ocu-
rrido y que las cosas con las que se causé eran manejadas y se
encontraban bajo control del demandado.

c¢) Los casos en que los tribunales entienden que habia existi-
do culpa, pero no definen, ni especifican, las razones por las cuales
se establece la conclusién a la que el tribunal llega. M4s bien pare-
ce aludirse a un juicio global del comportamiento, sin intentar
siquiera alguna dosis de concrecién. Asi, por ejemplo, cuando se
dice que una maquina habia sido manipulada descuidada e impru-
dentemente o que el extintor caducado se hallaba abandonado.

d) Hay casos en que, para fundar la existencia de culpa, el tri-
bunal afirma que existian especificos deberes, pero se trata de debe-
res que nadie podria focilmente reconocer o, al contrario, que resul-
ten perfectamente discutibles. En algiin trabajo anterior cité en este
sentido, el caso de la suicida de Zaragoza, en que el tribunal situd la
culpa en el hecho de que la habitacién en la que la paciente habia
sido colocada (que se encontraba en la planta baja) después de ser
sometida a un lavado de estdmago carecia de verjas. Naturalmente,
las verjas hubieran impedido el suicidio que se produjo cuando la
joven se arrojé por la ventana, pero no se explica bien si todas las
ventanas de todos los hospitales deben tener rejas o qué pueda ocu-
rrir en todos los hospitales que tengan rejas cuando se produzca un
incendio.

También en alguna ocasién anterior he contado la sentencia
sobre lo que podriamos llamar el incendio préximo a la autopista
Villalba-Villacastin. Como es sabido, cuando se produce el incen-
dio de los aledaiios de una autopista de una carretera, los automovi-
listas frenan casi inconscientemente y si la carretera autopista se
encuentra en ese momento abarrotada la colisién en cadena es casi
inevitable.
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La sentencia en cuestién llegaba a la conclusién de que habia
responsabilidad de 1a empresa concesionaria de la autopista, por-
que ésta no tenfa un empleado especialmente dedicado a atender a
los problemas que tales sucesos pueden ocasionar, sin preguntarse
siquiera cuales podian ser las condiciones de la concesién o por qué
debe un tribunal incidir en la politica de una empresa o cual es la
politica laboral de la empresa o las posibilidades de incendio en las
proximidades.

e) Finalmente, podemos encontrar casos y sentencias en las
que los tribunales se cuidan de puntualizar si los demandados tenian
o no deberes en una determinada situacién y cudles en concreto
podian ser éstos. En este sentido me parece paradigmatica la sen-
tencia de 29 de julio de 1998 en el caso del anestesidlogo.

No puedo ni quiero ocultar mi simpatia hacia ella y mi propen-
sién a compartir los puntos de vista que en esta sentencia aparecen
y, por el contrario, la renuencia a aceptar los demds, pero éste es un
tema que tiene que quedar todavia abierto.

4. LA CULPA COMO DESVIACION DE UN MODELO
Y EL PROBLEMA DE LA CONSTRUCCION DE ESTE:
LOS USOS COMO MODELO DE CONDUCTA

En términos generales, puede existir acuerdo en orden a que, en
materia de responsabilidad civil extracontractual, culpa significa la
desviacién respecto de un modelo de conducta o de un estdndar, si
se prefiere hablar asi. La cuestién pasa a ser entonces, c6mo se
construye el modelo y cémo se enjuicia la desviacién.

Al estudiar la costumbre como fuente del Derecho y, en rela-
cién con ella, los usos de los negocios o usos sociales y sus diferen-
tes funciones dentro del ordenamiento juridico, Federico de Castro
(Derecho Civil de Esparia, tomo 1, parte general, p. 400) hablaba de
los «usos como modelos de conducta», sefialando que los usos son
en ocasiones utilizados por la ley como modelos de conducta social,
que sefialan el tipo de conducta que una persona debe tener, o el
limite de una actuacién que no puede sobrepasar licitamente. De
Castro recordaba que en Francia —y en Espaiia, Valverde—, se habia
utilizado, sin apreciable ventaja, el término «estdndar», como medi-
da de una conducta social concreta. De Castro recordaba que en
ocasiones las leyes hacen remisién a los usos y costumbres locales,
como el comportamiento normal dentro de una localidad y, por con-
siguiente, con un valor de ejemplaridad. En este sentido, se pueden
recordar las normas sobre las podas en los montes (art. 485), o las
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que se refieren a los llamados regalos de costumbre no sometidos a
colacién. El mismo recordado maestro, situaba dentro de ese capi-
tulo de los usos como modelos de conducta, los médulos para pre-
cisar si ha habido diligencia o negligencia en el cumplimiento de la
obligacién contractual y extracontractual.

El problema que plantea la construccién del modelo por la via
de los usos, es que no se termina de saber bien el alcance que de la
idea de usos se da. La primera posibilidad es que los usos sean
entendidos como «mera facticidad» denotando lo que en la realidad
es usual que se practique en un determinado 4mbito de actuacién.
Si asf fuera, el concepto no resulta especialmente ttil, porque bas-
taria que estadisticamente una alta proporcién de individuos en el
sector sean descuidados, para que el modelo se construya a partir
de ese dato.

La segunda posibilidad es que los usos no se conciben como
«mera facticidad», sino que se introduzca en ellos algin contenido
normativo, por la via de la conviccién u opinio iuris sobre ellas.
Mas en tal caso lo que define el modelo no es la facticidad estadis-
tica de su préctica, sino las reglas de conducta que los usos contie-
nen. Que los usos pueden ser normas de conducta es algo que estd a
mi juicio fuera de duda, pero en tal caso son las reglas y no su fuen-
te las que definen el modelo.

5. CULPA'Y JUICIOS DE VALOR O DE DESVALOR

En un excelente articulo, dedicado a la teoria general de la culpa
civil y publicado en la Enciclopedia del Diritto, Carlo Maiorca
recordaba c6mo, en orden a la definicién de la culpa, existen en la
teoria general dos puntos de vista contrapuestos e inconciliables.
Simplificando mucho el extenso razonamiento del autor citado, se
podria decir que por un lado existe una posicién voluntarista, que
es de inspiracién iusnaturalista, y, por otra, una posicién formalista,
que es de derivacién kelseniana. O dicho en otros términos: hay
una concepcién normativa y otra antinormativa. También de otro
modo, se podria llamar a la concepcion antinormativa, valorista e
imperativista a 1a normativa. Y as{ frente a quienes consideran el
Derecho como norma o mandato sancionador se encuentran quie-
nes encuentran en €l un juicio hipotético, de contenido no estricta-
mente imperativo, que lo que hace es viabilizar una determinada
valoracién. Me parece obvio que la mayor parte de quienes han tra-
tado de delimitar el concepto y de quienes lo aplican se encuentren
mas cerca del modelo valorista que de cualquier otro. Se encuen-
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tran, por supuesto, en esta linea los sostenedores del llamado
«reproche culpabilistico» y los que tratan de dotar a la nocién de
culpa de un fundamento ético o quienes hablan como J. Santos Briz
de una concepcién social de la culpa o de la culpa como «conducta
socialmente desaprobada y reprochable» (vid. «Comentario del
articulo 1902», en el Comentario del Cédigo civil, de M. Albalade-
jo). A mi juicio, el argumento mds fuerte frente a este tipo de posi-
ciones doctrinales es que constituyen una renuncia a dibujar el
modelo de cuya desviacién estamos tratando, que sélo resulta cono-
cido a posteriori tras el debate dialéctico entre juicio de desvalor y
juicio de valor o, dicho de otro modo, sélo a partir de un juicio de
desvalor se puede llegar a conocer lo que el modelo debié de haber
sido. Me parece claro también que una concepcién que no sea nor-
mativa introduce en cualquier debate sobre la materia una inmensa
dosis de inseguridad. Todo ello aconseja, en mi opinién, la adop-
cién de la denominada posicién normativa o normativista.

6. LA EXISTENCIA DE UNA SITUACION DE DEBER:
LA DUTY SITUATION COMO PREMISA DEL ENIJUI-
CIAMIENTO DE LA CULPA

Si se adopta, como hemos hecho en las lineas anteriores, una
posicién normativista, al tratar de averiguar si se ha incurrido en
culpa es preciso antes de nada decidir si el presunto culpable se
encontraba en una situacién que generara para €l deberes respecto
del perjudicado. Es ésta una cuestion en la que, probablemente por
considerarla obvia, no se hace con frecuencia hincapié en nuestra
doctrina y en nuestra jurisprudencia, aunque se pueden rastrear en ella
casos y sentencias en que el punto relativo a las obligaciones existen-
tes entre las partes aparece. Asi, en la STS de 1 de febrero de 2001 se
discutia la posible responsabilidad del arquitecto director de una
obra por el fallecimiento de un operario del contratista que se habia
caido desde un andamio que estaba falto de redes protectoras. La
sentencia dice categéricamente que €l arquitecto superior, director
de la obra, no tiene como funcién, ni es obligacién suya, controlar
las medidas de seguridad del trabajo, pues ésta es obligacion inser-
ta en la relacién laboral entre empresa contratista y trabajador y no
atafie al arquitecto que interviene en la obra como profesional. Y,
afladimos nosotros, normalmente al servicio del dominus operis. La
sentencia citada dice que reitera doctrina que se encontraba ya en
las anteriores sentencias de 22 de noviembre de 1971 y 27 de
noviembre de 1993. Sin embargo lo cierto es que en la primera de
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las dos referidas sentencias, la de 1971, el arquitecto habia sido
condenado por el Tribunal a quo (y se desestimé el recurso de casa-
cién) por los daiios producidos en un edificio colindante. La sen-
tencia de 1971 dice que la diligencia del arquitecto director de las
obras no es la de un hombre cuidadoso, sino la obligada por la espe-
cialidad de sus conocimientos y la garantia, técnica y profesional
que implica su intervencién que incluye, entre sus deberes, el cono-
cimiento de las peculiares condiciones del terreno y el célculo de
las cargas. En el caso concreto, ademds, la responsabilidad se le
impone precisamente porque fueron estas dos razones las que pro-
vocaron alteraciones dafiosas en los edificios colindantes.

En la STS de 27 de noviembre de 1993, donde se habia produci-
do la rotura de un andamio, la responsabilidad se impuso al contra-
tista y a los arquitectos técnicos. En la sentencia se dice, en efecto,
que no entraba dentro de las especificas funciones del arquitecto
superior (que se concretan en la realizacién del proyecto y ejecucién
de la obra) la de comprobar el concreto cumplimiento por el contra-
tista o sus encargados de las medidas de seguridad reglamentarias.
Esta sentencia de 27 de noviembre de 1993 estimé el recurso del
arquitecto y casé, en lo relativo a su responsabilidad, la sentencia
recurrida. Confirma esta sentencia la idea de que es legitimo hablar
de deberes de diligencia y de que hay que preguntarse en cada caso
si existian o no y sobre qué persona pesaban. Por ejemplo si el con-
tratista o el arquitecto técnico, pero no el arquitecto director.

La necesidad de que exista una situacién de deber para que la
accién de indemnizacién de dafios pueda prosperar ha sido vigoro-
samente afirmada por el Derecho inglés. En palabras de Lord
Wright («Grant v. Australian Knitting Mills Ltd.», 1936) es esen-
cial en el Derecho inglés que se establezca el deber: el mero hecho
que un hombre sea lesionado por el acto de otro no da, por si
mismo, accién; aunque el acto sea deliberado, la parte lesionada no
tendrd accién por la lesién intencional, mientras la otra parte se
encuentre ejerciendo un derecho; y si el acto supone una falta de
cuidado, tampoco podra prosperar la accién salvo que exista el
deber de ser cuidadoso. Se suele sefialar, ademads, que la situacién
de deber tiene que producirse en relacién al tipo de personal a que
pertenezca el demandante y el demandado y al tipo de dafio respec-
to del cual el demandante pretenda la indemnizacién. En este senti-
do hay que recordar también la afirmacién de Lord Atkins: una
situacién de deber solamente existe cuando el tipo de dafio, la pro-
duccién del mismo por falta de cuidado y los tipos de personas a las
que y por las que se produce se encuentran reconocidos por la ley.
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Es cierto que la definicion de una situacién de deber se encuentra
muy estrechamente relacionada con la delimitacién de los dafios
indemnizables. El Derecho inglés ha tenido una especial reluctancia
a admitir la indemnizacién de las llamadas pérdidas puramente pecu-
niarias. Asf en «Cattle v. Stockton Waterworks, Co.» los demandados
habian colocado una tuberia bajo una carretera. La tuberia era
defectuosa y el agua que se filtraba satur6 un terraplén. El deman-
dante tuvo que hacer un trabajo en el mencionado terraplén y en la
carretera y la liberacién del agua le impidié cumplir el contrato a
tiempo lo que le produjo determinadas pérdidas. El tribunal lamen-
té tener que rechazar su accién y puntualizé que, si estimaba la
demanda, tendria que hacer lo mismo con todos los trabajadores
que perdieran dinero por retrasos. En «Weller & Co. v. Foot and
Mouth Disease Research Institute» los actores eran unos empresa-
rios ganaderos que solian acudir a unas peridédicas subastas de
ganados y reclamaban al demandado la pérdida de seis dias
de negocio por la clausura de los mercados ocasionada por el brote de
una enfermedad producida a su vez por el escape de un virus con el
que la empresa demandada estaba experimentando. Los demanda-
dos suscitaron como cuestién preliminar que, aunque admitieran el
escape del virus, la negligencia y la previsibilidad de la pérdida de
los demandantes, no existiria un dafio del tipo que la ley remedie a
través de esta clase de acciones.

La cuestién reaparece todavia en «White v. Johnes (1995)» en que
las hijas de una persona fallecida pedian responsabilidad a un aboga-
do que, no obstante tener al efecto un encargo expreso, habia dejado
pasar seis semanas sin redactar un nuevo testamento que las beneficia-
ba, falleciendo entretanto el causante. Aunque en este caso el tribunal
acogi6 la demanda partiendo de la idea de que existia una laguna legal,
volvié a declarar que no hay accién por las pérdidas puramente finan-
cieras y que es precisa la existencia de un deber, que en un caso como
aquél sélo podia reconocerse del abogado respecto de su cliente.

Para establecer, en lineas generales, la existencia de la situacién
de deber y sus perfiles, es muy importante averiguar primero si la
produccién del dafio es imputable a una accién positiva o a una
omisién. Por volver al Derecho inglés, en €l se suele afirmar que no
hay una responsabilidad general por omisiones o, como dijo Lord
Goff en el anteriormente citado caso «White v. Johnes», es un prin-
cipio general que no hay responsabilidad general por negligencia a
causa de las omisiones salvo que el demandado se encuentre bajo
un deber preexistente. En nuestra opinién, la solucién es la misma
en el Derecho espaiiol, en el que este punto ha sido dejado en claro
por el Cédigo Penal de 1996. Sé6lo hay responsabilidad que sea con-
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secuencia de una omision imprudente cuando el que adopta ese
comportamiento omisivo se encuentra en una previa situacién de
garante que puede ser, por supuesto, legal o negocial.

La cosa es distinta por lo que se refiere a los dafios causados por
los actos positivos. En términos generales puede y debe admitirse
que existe un deber general de respeto de los bienes y derechos de
la personalidad ajenos o de los derechos patrimoniales de caricter
real, de manera que cada uno debe razonablemente contemplar el
conjunto de personas que pueden quedar afectadas por sus actos. Si
existe un deber de respeto respecto de las situaciones, que, en lineas
generales pueden llamarse de derechos relativos o derechos de cré-
dito es tema que pertenece a la definicién del dafio resarcible.

7. EL PROBLEMA DE LA ENTIDAD O GRAVEDAD DE LA
CULPA: LA LLAMADA CULPA LEVISIMA EN LA
RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL

Supuesto que culpa no es un concepto monolitico, sino que
resulta graduable, segun su mayor o menor gravedad, la cuestién
radica en determinar si el criterio que se utiliza, o se debe utilizar,
en la responsabilidad civil extracontractual, es el estandar unitario,
homogéneo y abstracto del hombre medio, de manera que, sélo la
inobservancia de la diligencia media genera responsabilidad o si,
por el contrario, cualquier tipo de culpa, incluso la llamada culpa
levisima, sirve de fundamento a la responsabilidad civil. El proble-
ma ha sido replanteado, recientemente, por Manuel Albaladejo (La
Responsabilidad Civil Extracontractual levisima, Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacién. Madrid, 2000), que ha defendido
la tesis dltimamente citada: quien causa a alguien culpablemente un
dafio extracontractual es responsable y debe indemnizarlo aunque
su culpa hubiese sido levisima. En el trabajo de Albaladejo hay, sin
embargo, mds un acarreo de materiales y un resumen de opiniones
de autores, algo asi como un censo o un referéndum con cita de
algunas sentencias del Tribunal Supremo, que un afinado examen
de argumentos. No obstante ello, debo decir inmediatamente que
no cabe la menor duda en punto a que la llamada responsabilidad por
culpa levisima posee una extensa tradicién en el Derecho europeo
occidental. Es, desde luego, la idea que parece haber dominado en
la doctrina francesa. Asi, Baudry-Lacantinerie y L. Barde (Traité
Théorique et Pratique du Droit Civil, volimen 13, p. 1.096) decian
que en materia de delitos o de cuasi delitos, para que la falta sea
tomada en consideracién, no es necesario que se alcance un cierto
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grado de gravedad. Se deduce asi del articulo 1383 cuyo texto equi-
vale a decir que la falta m4is ligera basta para que se incurra en
la responsabilidad prevista por el articulo 1382. In lege Aquilia
et culpa levissima venit este mismo era el principio de Domat
(1.* parte, libro II, titulo VIII, seccién IV, nim. 1): «Todas las pérdi-
das y todos los dafios que pueden ocurrir por el hecho de una perso-
na, sea imprudencia, ligereza, ignorancia de lo que se debe saber u
otras faltas parecidas, por ligeras que puedan ser, deben ser repara-
das por aquel cuya imprudencia u otra falta dio lugar a ellas». El
legislador escribi6 la disposicién del articulo 1383 para consagrar
este mismo principio. Bertrand de Grenouille, en su discurso al Tri-
bunado y el tribuno Tarrible en su discurso ante el Cuerpo Legisla-
tivo reprodujeron la doctrina de Domat. El primero se expresé asi:
«Cabria preguntarse si esta consecuencia no es demasiado exagera-
da y si no hay algo de injusticia en castigar a un hombre por una
accion que participa uinicamente de la debilidad o de la desgracia y
a la cual su corazén y su intencién eran absolutamente ajenos. La
respuesta a esta objecidn se encuentra en este gran principio de
orden publico: la ley no puede colocar en la misma balanza al que
se equivoca y al que sufre. Donde quiera que se apercibe de que un
ciudadano ha experimentado una pérdida, examina si al autor le fue
posible no causarla; y si encuentra en €l ligereza o imprudencia,
debe condenarle a la reparacién del mal que ha hecho». Asi, en
nuestra materia, no hay razén para establecer una clasificacién de
las culpas ya que la menor de ellas engendra la responsabilidad.

La misma opinién aparece sostenida en la antigua doctrina italia-
na por Giorgi (Teoria de las obligaciones, traduccién espaiiola,
Madrid, 1929, p. 232). Segtin Giorgi, los comentaristas, partiendo del
conocido pasaje de Ulpiano afirmaron que fuera del contrato, la res-
ponsabilidad se extiende también a la culpa levisima (cita Noodt, De
lege Aquilia y Castellari, Della lex Aquilia, Arch. Giur XX, 330) y
la sentencia de la Casacién de Roma de 21 de noviembre de 1903,
recogida en Foro italiano 1903, 1, 1381). En este orden de ideas, la
mayor o menor gravedad de la culpa y, especialmente, la diferencia
entre dolo y culpa pudo influir en el qguantum de la indemnizacién,
pero nunca eximir del resarcimiento. Asi se deduce de los articulos 1382
y 1383 franceses y 1151 y 1152 italianos. En ellos, no solamente no
se alude a la diligencia de un buen padre de familia, sino que ni atin
se hace distincién entre culpa grave, culpa leve y culpa levisima.
Por es0, los escritores y los jueces han opinado undnimemente hasta
hoy que en la materia extracontractual toda culpa, cualquiera que
sea su gravedad es suficiente para sujetar a responsabilidad civil.
Poquisimos autores recientes han suscitado la duda de si la culpa
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levisima es utilizable en este punto o si puede establecerse como
limite de responsabilidad la diligencia de un buen padre de familia.
Se discute, especialmente, si es posible introducir en los articulos 1151
y 1152 un limite que en ellos no esté escrito, y se apunta que la
disputa resulta académica ya que no se encuentra establecido con
criterio cientifico lo que es una culpa levisima o la diligencia del
buen padre de familia. Y —afiade— cuando se ha dicho que todo el
mundo en sus relaciones con sus semejantes, no derivadas de con-
trato estd obligado a conducirse con la buena fe y la prudencia
requeridas en una persona de bien y segiin sus condiciones morales,
para no ofender a los demds, en teoria se ha dicho todo.

Frente a esa linea, en el Derecho anglosajén parece haberse
admitido siempre la idea del reasonable man o, lo que es lo mismo,
la determinacién de la culpa por diligencia media.

La cuestién es muy dificilmente resoluble desde el punto de
vista de una interpretacién puramente textual de las normas legales,
aunque hay datos, en los textos, a favor de la diligencia media. Asf,
es claro que, para los casos en €] comprendidos, el articulo 1903
dice que «la responsabilidad que trata este articulo cesard cuando
las personas en €l mencionadas prueben que emplearon toda la dili-
gencia de un buen padre de familia para prevenir el dafio». Puede
entenderse el precepto como una inversién de la carga de la prueba
respecto de la diligencia in vigilando sobre «aquellas personas de
quien se debe responder». Si asi fuera, hay que entender que el
pardmetro de diligencia de un buen padre de familia tiene un alcan-
ce general. Es cierto, no obstante, que es posible entender que los
articulos 1902 y 1903 cubren hipétesis diversas, el 1902 para la
culpa por actos u omisiones propios y el 1903 para los actos u omi-
siones de las personas de quienes se debe responder, aunque es difi-
cil explicar por qué para uno u otro grupo de casos se emplean dife-
rentes estidndares de diligencia. Desde el punto de vista de la
interpretacién juridica, creemos que no puede darse especial valor
o relieve al articulo 1089 CC, que, después de decir que las obliga-
ciones nacen de la ley, de los contratos y cuasi contratos y de los
actos u omisiones ilicitos, afiade alguno en que «intervenga cual-
quier género de culpa o negligencia». Literalmente, no se refiere al
grado de la culpa, sino al género de ésta (p. ej.: culpa en hecho pro-
pio, en hecho ajeno, in vigilando, etc.). Sea de ello lo que fuere, no
es creible que el articulo 1089, cuya funcién real es la de realizar
una enumeracién de las fuentes de las obligaciones, posea un es-
pecial valor normativo sobre la graduacién de la culpa, més atin
todavia si no se olvida que, en la materia extracontractual, el articu-
lo 1093 se limita a efectuar una simple remision.
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Desde un punto de vista interpretativo un ulterior problema surge
en punto a la posibilidad de trasladar la norma del pérrafo segundo
del articulo 1104 —diligencia de un buen padre de familia— indiscuti-
ble en materia de responsabilidad contractual a la responsabilidad
extracontractual. Hay que decir que la jurisprudencia no ha tenido
empacho alguno en aplicar indiscriminadamente los preceptos gene-
rales de los articulos 1101 y siguientes en uno y otro campo, pero el
probable punto merece ser examinado con un mayor vigor.

Situados en este punto los argumentos interpretativos podrian
ser dos. Segin el primero, es legitimo pensar que el legislador, al
emplear los términos de culpa y negligencia en el articulo 1902 CC
les quiso atribuir el mismo alcance que ya les habia dado en el
campo contractual, porque, en otro caso, hubiera debido decirlo. La
conclusién es que no hay responsabilidad por culpa inferior a la
ordinaria. El segundo argumento puede aproximarse al de la analo-
gia, de manera que la expresién culpa del articulo 1902 se interpre-
ta, por analogia en mismo sentido que la palabra tiene en la esfera
contractual. Sin embargo, hay que reconocer que ninguno de los
dos argumentos posee una fuerza decisiva: porque es ilusorio hablar
de una voluntad del legislador, que se supone; y frente a la preten-
dida argumentacién analdgica se puede siempre decir que las dos
situaciones contractual y extracontractual son diferentes y que no
hay identidad de razén para decidir en uno y en otro lo mismo. Por
€so0, en este punto tiene razén Albaladejo (op. cit., p. 45) cuando
dice que sélo hay un precepto especifico que obliga a la diligencia
media en las obligaciones contractuales y una falta de precepto
especifico para la diligencia exigible en las extracontractuales.

Los argumentos tienen que tratar de buscar otros caminos, que
pueden ser estos:

a) Se ha sefialado alguna vez la relacién existente entre el pro-
blema de la culpa levisima y la de la responsabilidad sin culpa o por
riesgo, aunque sélo sea por el hecho de que uno y otro supuesto se
aproximan extraordinariamente. Si hay algunos casos en que el orde-
namiento prescinde de la culpa para establecer la responsabilidad,
puede ser 16gico entender que en los demds casos se contente con
una culpa minima. Sin embargo, frente a ello se debe objetar que res-
ponsabilidad por culpa y responsabilidad por riesgo son dos institu-
tos diversos, fundados en principios heterogéneos, partiendo de los
cuales no es posible, ni legitimo llegar a ningin tipo de integracion.

b) Elsegundo argumento se sitida alrededor de la idea sobre €l
fundamento o la razén de que haya que exigirse mayor prudencia
en la esfera extracontractual que en la contractual. De Cupis (1]
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Danno. Teoria Generale della responsabilita civile», Milano, 1954),
que se hace eco de esta cuestion preguntidndose la razén por la cual
hay que considerar con mayor severidad la lesién de un derecho
relativo, recuerda algunas palabras de Carnelutti, de Paladini y de
Orlando Cascio. El primero dec{a: «No sé por qué la diligencia con
que cada uno debe vigilar para no invadir la esfera ajena, debe ser
diversa cuando se trata de respetar un derecho personal o uno real,
un derecho relativo o uno absoluto». Y en otro lugar afadia: «Que
se me demuestre por qué un derecho real ha de ser més cuidadosa-
mente respetado que un derecho obligatorio». El segundo de los
autores decia: «No se comprende que se pueda pensar que el pro-
pietario de una casa esté obligado a reparaciones mds diligentes a
fin de que no se arruine causando dafios a las personas y cosas de
los extrafios que a la persona y a las cosas del inquilino». Y en la
misma linea, el tercero de los autores citados decia: «No compren-
deré que una compaiifa de transportes deba usar una atencién
mayor con un viajero clandestino carente de billete y una menor
frente a aquellos que lo han adquirido regularmente y frente a los
cuales se encuentra especificamente obligado».

Hay, todavia, otro argumento, cuya fuerza es, si cabe mayor. En
la responsabilidad contractual existe violacién de un compromiso
especialmente asumido y no se ve la razén por la cual la diligencia
a utilizar cuando alguien se ha comprometido haya de ser menor
que la que deba utilizar frente a personas con las cuales no se tiene
compromiso alguno. Naturalmente estos argumentos no pueden
escapar a la atencion de M. Albaladejo (op. cit., p. 44), quien se
limita a decir que, como quiera que quien causa el dafio en la res-
ponsabilidad extracontractual «es alguien sin relacién previa con el
que la sufre», «por la falta de conexién anterior entre ambos no
cabe calcular o pronosticar su posible falta de diligencia, ni haberse
precavido contra ello, pactando incluso la responsabilidad por culpa
levisima». Pero el argumento es endeble, y lo es por varios tipos de
razones. Ante todo, no cabe olvidar que las normas legales, aunque
sean dispositivas o supletorias, establecen los modelos de conducta
que el legislador estima mds justos o politicamente mds oportunos.
Por otra parte, no se explica bien cémo la idea que funda el argu-
mento se aplica en aquellos casos en que se puede producir la coe-
xistencia de ambos tipos de responsabilidad. Finalmente, elevar a
categoria de principio la culpa levisima sobre la base de que no ha
existido posibilidad de precaverse pactando otra cosa es argumento
que se produce dentro de una notoria peticién de principio.

c¢) No puede olvidarse que la diligencia que exonera de res-
ponsabilidad es, necesariamente, el modelo que el legislador pro-
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pone. Ademds, para todos los que creen en la eficacia o funcién
preventiva de las normas de responsabilidad civil extracontractual,
tiene que ser, l16gicamente, el modelo que el legislador trata de
fomentar, porque considera que es el mejor para tratar de evitar los
accidentes y, al mismo tiempo, para paliar los costos de éstos.
Desde este punto de vista hay que decir enseguida que no tiene nin-
gun sentido que el modelo que se proponga sea el que alguna vez se
ha llamado el modelo del «<hombre perfecto» o, como decia De
Cupis, el modelo del hombre extraordinariamente meticuloso; por-
que, en efecto, si se parte de que hay responsabilidad por culpa levi-
sima, el modelo de diligencia es el del hombre perfecto o suma-
mente meticuloso, como es légico.

La culpa es levisima cuando sélo personas extraordinariamente
cuidadosas adoptan normalmente el tipo de precauciones de que se
trata. Hay que coincidir, necesariamente, en que no se explica bien
el sentido que tiene proponer como modelo algo que s6lo contadas
personas hacen y, que por ello, tiene que ser estadisticamente muy
reducido. Con un modelo semejante, adem4s, no puede cumplirse
la funcién de prevencién e, incluso, puede decirse que se desincen-
tiva por completo el modelo de la diligencia media pues si con ella
nadie se exonera de responsabilidad, por qué se va a exigir lo maxi-
mo, lo més probable es que no se adopte ninguno.

d) Hay un Gltimo argumento de M. Albaladejo que conviene
examinar. No hay razén —dice este autor— «para que nadie soporte
un dafio que no sea culpa suya, sino de otro aunque sea culpa levisi-
ma de éste». Mdas las cosas tienen varias lecturas como se dice
ahora. Ante todo, se puede pensar que los dafios los soporta el que
los sufre salvo que exista alguna suficiente razén para trasladarlos a
otro. Desde esta perspectiva lo que hay que buscar no es la razén
para soportarlos, sino, a la inversa, la razén para trasladarlos. A ello
se puede afiadir, como ha sido observado por muchos estudiosos,
que el ordenamiento no busca proteger a las personas frente a todos
los riesgos que la vida social les pueda ocasionar. Hay, se ha dicho
siempre, un margen de riesgo tolerado que es necesario para la vida
social misma. Y hay, para todos los mortales que andan por el
mundo, un riesgo generado por el hecho mismo de vivir, lo que se
ha llamado por esto, «riesgo general de la vida». Estas sencillas
observaciones, deshacen un argumento fundado mas en considera-
ciones de justicia intuitiva o, si se prefiere, mucho més semejante a
las optimistas razones de los iusnaturalistas cldsicos que a las razo-
nes que surgen del analisis estricto del Derecho positivo y del an4li-
sis econémico del Derecho.
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El tema que se me ha encomendado desarrollar se titula «Las
Sociedades de Capital y el Mercado de Valores». Por razones obvias
limitaré mi intervencién a la sociedad an6nima. Primero de todo,
porque es la forma juridica que revisten las empresas que nutren
nuestro «listin» de cotizacion; y, en segundo lugar, porque, no obs-
tante la discusién doctrinal sobre el caricter personalista o capitalis-
ta de la sociedad de responsabilidad limitada, es cosa sabida que la
auténtica y mds importante «limitacién» de esta dltima forma social
ha sido tradicionalmente el acceso al crédito bancario (s6lo posible
mediante garantias reales o la personal de los socios), estando igual-
mente impedidas dichas compaiifas del acceso a la financiacién
directa del publico, en principio por la prohibicién legal de que sus
participaciones se configuren como valores mobiliarios, y tambi€n
porque, con posterioridad, fueron igualmente excluidas ministerio
legis de la posibilidad de emitir obligaciones o garantizar tales
empréstitos (Adicional Tercera LSRL de 23 de marzo de 1995).

Aun con esa restriccion, el tema que se nos ha confiado resulta
extraordinariamente dificil de plantear, por razones multiples. La

* Impartida en el Colegio de Abogados de Madrid el dia 18 de octubre de 1999, den-
tro del Curso titulado «Diez afios de Reforma de las Sociedades de Capital». Fue entregada
poco después su versi6n escrita a la Comisién que prepara el homenaje a mi querido com-
paiiero Ildefonso Sadnchez Mera (q.e.p.d.), a quien este estudio sigue destinado como
modesta contribucién, mucho me temo que definitivamente incapaz de corresponder al
efecto y mayor honor que el amigo prematuramente desaparecido merece.
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primera de contenido, ya que la materia que debemos analizar coin-
cide, en cierto, modo con la suma de todas las atribuidas a los res-
tantes conferenciantes. La segunda de enfoque, porque, al relacio-
nar la sociedad anénima con el mercado de valores, lo que aparece
es el estatuto de las sociedades cotizadas, que corresponde estudiar
a mi compaiiero Angel Rojo. La tercera y tltima, porque, aun sin
esas concomitancias o superposicién de enfoques y objetivos, el
tema se las trae —dicho sea en lenguaje coloquial- y constituye no
un mundo, sino varios mundos, por cierto imposibles de abordar
con seriedad (que es como a mi me gusta hacer las cosas) en esta
modesta introduccién.

De manera que, puesto a considerar que es lo que yo deberia
decirles a ustedes en esta ocasion, se me han ocurrido diferentes
alternativas, con las que me propongo hacer seguidamente un cdc-
tel o mix que supongo sera capaz por lo menos de ayudar en el colo-
quio; lo que sin duda importa mucho més para el aprovechamiento
de un curso dirigido a profesionales del foro. Afiadiré, suplementa-
riamente, que yo he dedicado al asunto que aqui nos retine varias
publicaciones distintas en época reciente, que inmediatamente
recordaré en parte; lo que advierto, por si alguien quiere profundi-
zar en mayor grado sobre el tema. Pero ademds creo que esté sin
explicar, de modo absoluto entre nosostros y parcialmente en el
extranjero, el origen y significado de la legislacién sobre mercados
de valores y sus relaciones con el Derecho de Sociedades, que no es
un tema tedrico ni baladi, si quiere sacarse partido de aquella legis-
lacién en el ejercicio de la abogacia. Y acontece, por ultimo, que
hoy estamos injertando en nuestro ordenamiento piezas proceden-
tes de otros sistemas juridicos muy distintos, cuyo trasplante pro-
duce el mismo rechazo que experimenta el enfermo a quien se dona
un rifién u otro érgano histolégicamente incompatible. De todo esto
vamos a hablar en forma distendida, yendo desde lo mds general a
lo més concreto.

1

Podemos empezar, pues, el examen referido con la 16gica de los
trasplantes, que es el dltimo tema que acabo de aludir y cuyo muy
mostrenco conocimiento, pensando de buena fe, o a causa de su uti-
lizaci6n interesada o abusiva, si lo planteamos como dicen los nifios
«a mala idea», estd produciendo el efecto —absolutamente perver-
so— de modificar las bases de nuestro ordenamiento juridico, nada
menos que en lo que toca al propio modelo positivo que en los tlti-
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mos cincuenta afios ha servido para articular, con mds o menos
éxito, nuestra legislacién societaria. ;Por qué digo esto? Pues por
algo muy sencillo.

Las leyes sobre la sociedad anénima pueden articularse de dos
maneras principales y alguna intermedia. Para referirnos sélo a las
principales, esas leyes pueden ser alternativamente Leyes habilitan-
tes, que llaman en los paises anglosajones Enabling Acts, o construir-
se mds bien bajo un régimen muy distinto que llamamos nosotros de
«disposiciones normativas» y ellos conocen como Mandatory Acts.
Las consecuencias de seguir uno u otro modelo son importantisi-
mas y muy diferentes. Porque las llamadas leyes «habilitantes»,
como su mismo nombre indica, se nutren de normas que autorizan
a los particulares a disefiar su propia regulacién por via estatutaria,
estableciendo como mucho, y por defecto, una regulacién alternati-
va que se aplicard a falta de pacto (default rules); mientras que el
sistema contrario de disposiciones normativas, por su lado, y aun-
que no falten dentro del modelo asuntos confiados a la libertad esta-
tutaria, en todo lo demads otorga preferencia clara al régimen legal
sobre el electivo, suele incluso matizar este dltimo marco conven-
cional, sefialando las cosas que deben aparecer forzosamente en los
documentos constitutivos, y —tal como sucede con el articulo 10 de
nuestra LSA— hasta establece limitaciones generales al posible
juego de la autonomia de la voluntad, derivadas de la frontera que
marcan los principios ordenadores del tipo social.

Como es sabido, el Derecho espaiiol se incorpor$ al modelo de
disposiciones normativas, que se consolida en Europa tras la vene-
rable ley francesa de 1867, bastante tardiamente y, en concreto, con
nuestra primera ley de 1951. Y ese mismo sistema es el que siguen
mayoritariamente las leyes europeas mds representativas. Y afiadiré
ademds —porque es cosa muy importante y que a menudo se olvi-
da— que ese modelo no sélo rige en el continente, sino que es tam-
bién el seguido por la legislacién del Reino Unido, que, en méis de
un punto, resulta inclusive pionera en su implantacién. Inmediata-
mente aportaré algin ejemplo practico de la extraordinaria trascen-
dencia de este asunto; pero antes recordaré otro dato histérico no
menos significativo de la mencionada primacia inglesa en la orga-
nizacién del modelo. El afio 1862, en las sesiones de la Conferencia
de Nuremberg que preparaba el primer Cédigo de Comercio ale-
mdn, los representantes de Hamburgo realizaron manifestaciones
del mds desnudo liberalismo, advirtiendo que la proteccién de los
terceros en el marco societario no debe confiarse a murallas legales
que impiden a los interesados alcanzar la experiencia necesaria para
proteger su patrimonio, afiadiendo —y cito palabras textuales— que
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«la ruina de tantas familias no se habria producido ciertamente si
los particulares, en lugar de creerse seguros a la sombra de una ley
considerada sabia, hubieran cuidado en tiempo oportuno de sus
propios intereses» (lo ha recordado Mignoli, 1990, 11). Idéntica
invitacién, y casi las mismas palabras, se contienen también en el
Decreto espaiiol de 28 de octubre de 1868, cuya lectura recomien-
do. La ley que repudiaban entonces los representantes de la villa
hansedtica es la ley inglesa sobre joint stock companies de 1844,
que demuestra la temprana orientacién tuitiva —los liberales de hoy,
como los de ayer, prefieren llamarla «paternalista»- que presidié
desde sus origenes a nuestros dias la legislacion inglesa, por no
hablar ahora de la prohibicién antecedente de las propias compaiiias
por acciones en la Bubble Act, tras los episodios de manipulacién
de precios e insider trading, originados al calor del trafico de las
acciones de la famosa Compaiiia de los Mares del Sur (Melville,
1921).

Frente a esta sé6lida tradicién europea, las leyes de sociedades
norteamericanas han sido siempre, o preferentemente, leyes habili-
tantes o Enabling Acts, que no Madatory Acts. Lo que significa que
abren campo de juego para que los particulares modulen en medida
superior la ordenacién juridica de una sociedad que pueden organi-
zar en mayor grado a su imagen y semejanza. Y, por si fuera poco,
las legislaciones de los diferentes Estados norteamericanos han
competido histéricamente entre si —actualmente la posicién domi-
nante de Delaware parece imbatible— a fin de ampliar los méargenes
de esa libertad de pactos, con el propdsito de conseguir llevar a su
territorio las tasas que se cobran por la «incorporacién» de socieda-
des. De ahi viene la pretendida «flexibilidad» de las soluciones
americanas y asi se explica también el talante admirativo con el que
hoy se contempla el modelo estadounidense por propios y extrafios
y que ha llevado a sus apologistas a identificar semejante orienta-
cién nada menos que con The Genius of the American Corporate Law
(Roberta Romano, 1993). Un genio que, como el de la ldmpara de
Aladino, resulta un poco inquietante y que tiene mas de una trampa.
Si no tuviera semejante trastienda no generaria tan enorme litigiosi-
dad como produce; factor lamentable donde los haya, porque suce-
de, en segundo lugar -y si quieren daré ejemplos en el coloquio—
que, por lo ya dicho, ese Derecho de sociedades estadounidense
viene menos de la Ley que de las resoluciones de los jueces, quienes,
inclusive dentro de la misma jurisdiccion, lo entienden de diferente
manera y, lo que es mucho més grave (tercer aspecto intranquiliza-
dor a destacar), han ido sustituyendo rules, por standard, transfor-
mando luego estos principios o valvulas —que son criterios de valo-
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racion juridica— por la ordenacién variable de los hechos segun las
circunstancias del caso, es decir, desembocan, a la postre, en lo que
llaman alli fact specific decissions (Kamar, E., 1998, 1908) Con la
consecuencia de que la jurisprudencia se ha vuelto incierta, ambi-
gua y, sobre todo, gravemente contradictoria, llevando a los pensa-
dores mas ldcidos a reclamar a gritos la vuelta a las reglas planas,
iguales y categéricas que se denominan a veces en ese pais flat rules.
La Model Business Corporation Act, revisada desde el afio 1984, ha
intentado, como indica su nombre, reconstruir un modelo de ley
uniforme, cuyos resultados tampoco permiten echar las campanas
al vuelo. Y al final de esta historia, incluso en el 4mbito de la admi-
nistracién de sociedades, y a pesar de ser un campo nutrido en apa-
riencia por normas organizativas y formales —que no materiales ni
atributivas de pretensiones y derechos subjetivos para socios y ter-
ceros— resulta que hasta la propia articulacién de la composicion y
funcionamiento de los consejos de administracion de las grandes
compaiifas ha tenido que hacerse al margen de la Ley, a través de
recomendaciones de buen gobierno corporativo, que también tiene
un modelo tipo, elaborado por el American Law Institute, y conoci-
do alli con el nombre de Ali Code on Corporate Governance.

I

Llegados a tan trascendental asunto, tenemos un excelente
punto de partida para empezar a entender la reforma espafiola, que
se ha pasado —con armas y bagajes— a la 6rbita norteamericana y
parece incluso dispuesta a dar la vuelta al calcetin —segiin se dice
en el lenguaje coloquial- del modelo societario espafiol; y ademas
intentando hacerlo (cuando menos en algunos aspectos importan-
tes) sin dignarse siquiera reformar ese Derecho positivo formal-
mente para no armar polvareda, tal como se advierte paradigmati-
camente en los temas de organizacién corporativa tltimamente
mencionados.

Hay dos ideas centrales que conviene recordar de entrada en
este punto, por si alguno no se ha percatado todavia de su trascen-
dencia. La administracién de las sociedades an6nimas se rige en
Espaifia por las mismas normas, tanto si las sociedades cotizan
como si no. El cédigo de buen gobierno corporativo rompe esa uni-
dad de régimen, proponiendo un sistema alternativo para las com-
paiiias cotizadas. Esta es la primera idea que conviene destacar
aunque no sea nada dramdtica en apariencia, sobre todo si tenemos
en cuenta que, en las materias que ese codigo y sus normas de desa-
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rrollo abarcan, la legislacién espafiola es también notoriamente
«abierta», en sentido parecido al antes mencionado para Estados
Unidos. Esta es la segunda idea que hay que retener asimismo y
que efectivamente parece rebajar cualquier dramatismo para pro-
clamar la bésica compatibilidad del Cédigo de buen gobierno y el
Reglamento-tipo dictado para su desarrollo con Ley de Sociedades
Anénimas.

Yo no negaré que vistas las cosas de ese modo, las prescripcio-
nes espafiolas en materia de corporate governance caben en un
setenta y cinco u ochenta por ciento dentro del esquema legal,
entendiendo ahora por esquema legal no solo normas imperativas
de aplicacién directa, sino también las que marcan los dominios de
las materias reservadas a los estatutos, donde la doctrina mds auto-
rizada sitda por cierto los asuntos mds polémicos del c6digo referi-
do (Esteban, G., 1998, 174, 176, 189, 190, 196, 207).

Materia estatutaria es, por ejemplo, la composicién de los con-
sejos (art. 123-2 LSA), cuyo régimen no se corresponde en nuestro
Derecho positivo con la solucién «recomendada», tanto cuantitativa
como cualitativamente, en los mencionados textos de buen gobier-
no. Estas cosas, que la ley atribuye a los estatutos o a la propia
junta, no puede alterarlas un Reglamento-tipo, aunque cuente con
la anuencia de 1a CNMYV y se incorpore por la sociedad a otro de
régimen interior. Por consiguiente, su aceptacién por la compaiiia
no es capaz de modificar las competencias de la junta general; y, si
ésta decide organizar la administracién en forma distinta respecto
de la prevenida en dicho texto, prevalecera la decisién mayoritaria.

Similar contraste, aunque en este caso la discordancia se mues-
tra directamente con la Ley, es el que puede producirse entre el
derecho de minoria a nombrar consejeros por el mecanismo de
representacién proporcional y la composicién «recomendada»
de consejeros independientes. En este caso las llamadas normas de
«buen gobierno» deben decaer frente al sistema sancionado en el
articulo 137 de la Ley, que podra ser discutible, pero no se ha modi-
ficado y, por tanto, sigue vigente.

La pretensidn de limitar la edad para ser administrador a los
setenta afios tampoco es admisible. Como la Ley no establece tal
limite, pretender crearlo a sus espaldas, sobre todo siendo previsién
de cardcter restrictivo, es por si mismo asunto de validez dudosa; y
creo que derechamente invalido si los estatutos establecen una mas
alta, al amparo de la letra & del articulo 9 LSA.

Otro asunto crucial es el de la remuneracién de consejeros, que
el articulo 24.2b del Reglamento-tipo presenta de modo preferente
como asunto de transparencia cuando, mas alld de esa publicidad
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de las retribuciones de los administradores, existen malas practicas
sobradamente conocidas (me gustaria tratar alguna vez con ampli-
tud las llamadas stock options) que en mas de un caso tropiezan ade-
mds con el entendimiento jurisprudencial de las normas vigentes,
orientado, como es bien sabido, a considerar incompatible la disci-
plina laboral con la mercantil. Las reglas de «buen gobierno» no
solo no eliminan ni corrigen précticas incorrectas, sino que, al pedir
transparencia de lo que se percibe como miembro del Consejo y
como trabajador de alta direccién, estdn permitiendo actuaciones
desviadas que habria que analizar en concreto, y que en los casos
mas graves suponen un auténtico «vaciamiento» de la funcién admi-
nistrativa. Asi sucede, desde luego, cuando los puestos ejecutivos,
que suponen la condicién de administrador y por tanto la obligacion
de administrar, se declaran estatutariamente como de caricter gra-
tuito y luego se retribuyen en base a una relacién laboral superpues-
ta y que tiene el mismo contenido funcional, «desplazando» v. g. la
condicidén de 6rgano delegado al papel de director general.

Y, ya que hablamos de la delegaci6én de facultades administrati-
vas, habra que afiadir que por lo menos algunas de las pretendidas
comisiones previstas en las normas de «buen gobierno» ni son 6rga-
nos sociales, ni tienen la condicién de delegados, ni pueden siquie-
ra mitigar la responsabilidad directa de los miembros del Consejo.
Son simples mecanismos materiales de apoyo en la realizacién de
sus tareas o, como mucho, colaboradores en el cumplimiento de las
mismas. Pero, en nuestro Derecho, al menos entre tanto no se modi-
fique el esquema legal de delegacién de las facultades del Consejo,
estd clarisimo que para poder hablar de «comisiones ejecutivas»
propiamente dichas, al menos sin producir un grave riesgo de con-
fusién en el trafico, tenemos que estar ante sistemas de actuacién
que resulten sustitutivos de la actividad del Consejo, no de simples
expedientes auxiliares al servicio del desempefio de su actividad
administrativa.

Mais grave todavia que lo anterior (que, a la postre, es una falsa
delegaci6n), resulta la previsién contenida en la disposicién 5-2 del
Reglamento-tipo, cuando establece que la delegacién puede hacer-
se a favor de 6rganos ejecutivos y equipos de direccion, esto es, los
llamados officers de los paises anglosajones, 1o que parece apuntar
hacia la posibilidad de delegar en quienes no rednen la condicién
de consejeros, cosa que, en mi opinién, es absolutamente ilegal en
nuestro Derecho, donde el consejo sélo puede instituir delegacio-
nes de facultades designando a quienes van a ostentarlas precisa-
mente de su seno. tal como dice el articulo 141 LSA.
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Por ltimo, que no en tltimo lugar, existen cuestiones en mate-
ria de paridad de tratamiento que siendo dificiles de enjuiciar en
abstracto, lo son mucho menos en el plano concreto que ahora sefia-
laré (Martinez, 1999, 42 ss.; 326 ss.). Y en este sentido las mayores
posibilidades informativas reconocidas a los llamados «inversores
institucionales» son criticables tanto desde la éptica del Derecho de
sociedades como desde la que preside el Derecho del mercado de
valores. Desde la primera porque atenta a esos principios configu-
radores de la sociedad andnima, aludidos en el articulo 10, que
con tanta desenvoltura estamos alterando; concretamente afecta
ahora a la igualdad respecto de la titularidad y alcance del derecho
de informacién, segiin pide la paridad de tratamiento entre accio-
nistas. Y, desde la perspectiva del Derecho del mercado de valores,
porque socava la filosofia de full disclosure que lo preside y ali-
menta canales de «informacién privilegiada», a favor ademas de los
inversores mas sofisticados que, por definicién, necesitan segura-
mente menos proteccién que la masa inerme de los pequefios accio-
nistas dispersos (Alonso, C., 1998; Tapia, A., 1995, 104)

Iv

Por aqui venimos a parar en un cruce de caminos que suministra
otro excelente punto de partida para plantear algiin tema m4s, e
igualmente ignorado por la mayoria, sobre las relaciones que
median entre ambos sectores del ordenamiento. Antes de entrar en
ello, me gustarfa, sin embargo, mencionar un par de cosas atin sobre
el asunto anterior.

Se habra advertido que la falta de concordancia entre la LSA y
las distintas piezas que articulan las reglas de buen gobierno las he
limitado a siete u ocho puntos. Desde un planteamiento cuantitativo
0 numérico, seglin anticipé, no son ciertamente muchas cosas; pero
en perspectiva cualitativa ya habran advertido todos que se trata de
asuntos centrales y de extraordinaria importancia. Con el mayor
respeto para los muy ilustres compaiieros y «expertos» que asumie-
ron semejante encargo, soy de la opinién de que estas cosas suelen
producirse cuando son los propios cultivadores del Derecho quie-
nes no tienen inconveniente en hacer malabarismos con el imperio
de la ley en aras de un posibilismo juridico digno de mejor causa y
a veces desconsiderado con, o ignorante de, las claves que dan sen-
tido a los distintos sistemas legislativos o que permiten un uso
correcto y provechoso de las experiencias que nos brinda el Dere-
cho comparado.
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Hago esta segunda afirmacién porque lo que puede no ser dis-
cordante en el marco global de las diferentes leyes estatales de Esta-
dos Unidos, y hasta resulta explicable desde la experiencia de otros
sistemas anglosajones, es por el contrario muy mal tejido para
transplantes en el marco de los sistemas juridicos europeos. Y, por
si alguna duda tuviéramos sobre dicha incompatibilidad, Gran Bre-
tafia, que de todos esos paises es seguramente el que ofrece el siste-
ma de mayor similitud institucional y parentesco general con Esta-
dos Unidos, Canad4 o Australia, por referirme a los principales
sistemas angléfilos en los que proliferan tales cédigos de buen
gobierno, ha dado una leccién impagable al resto de los ordena-
mientos continentales europeos al encomendar a su Comisién de
Codificacién, que no a «comisiones de expertos» ni think-tanks
(que ojala fueran tales «tanques de ideas»), el planteamiento de las
reformas que es necesario introducir en la legislacién correspon-
diente para dar respuesta adecuada a las necesidades y transforma-
ciones experimentadas por la administracion de las sociedades an6-
nimas de nuestros dias. Porque en estos asuntos es menester no
llamarse a engaifio, no escatimar la prudencia y tener siempre muy
claros los limites y objetivos, ya que, de uno u otro modo, antes o
después, las materias de que venimos hablando son irremediable-
mente tema de ley. ;Qué es lo que ha pasado en Gran Bretafia?
Pues que, tras no pocos esfuerzos y algin tiempo de trabajo, coinci-
diendo precisamente con la elaboracién de nuestro c6digo de buen
gobierno (que no parece haber recibido su influencia), en ejemplar
actuacién conjunta y compartida, la Law Commission inglesa y la
Scottish Law Commission han dado a la luz un documento mucho
mas extenso y estudiado, de casi 500 paginas (con sus apéndices
que resumen toda la experiencia comparada de interés para el asun-
to), y que con mayor modestia califican de simple consultation
paper. Lleva el nimero 153 de los que publica la Oficina de Su
Majestad y, en la versién que yo conozco, aunque los autores ingle-
ses dieron cuenta de ello con anterioridad, lleva fecha de 1998. Lo
recuerdo aqui no solo para llamar de nuevo la atencién de nuestra
Comisién General de Codificacidn, en esa reivindicacién necesaria
de sus competencias por la razén ya referida del imperio de la ley,
sino también por cuanto, aun no compartiendo ya todos sus puntos
de vista, tal documento resulta, para mi gusto, el trabajo mds sélido
de cuantos se han realizado en ese 4mbito y una pieza cuyo descuido,
por parte de quienes detentan (o sustituyen) la iniciativa legislativa
es secillamente inadmisible. Se titula asi: Company directors: regu-
lating conflict of interets and formulating a statement of duties, lo
que bien podriamos traducir al castellano como «Administracién
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de sociedades an6nimas: cémo regular conflictos de intereses y
declaracién de los deberes correlativos». Este era el ejemplar ejem-
plo, si se me perdona la redundancia, que al principio habia dejado
anunciado y pendiente de explicar sobre la orientacién més legalis-
ta y tuitiva del Derecho britanico respecto del norteamericano y
continental europeo; ejemplo interesantisimo que ahora recupero
para quienes pueda servir de ilustracidn y se interesen en conocer
con seriedad cémo funcionan los diferentes modelos societarios.

Yo no me cansaré de insistir acerca de mi preferencia por las
reformas respetuosas con la tradicién de cada sistema; pero no es el
caso de Espafia. Porque, ademds de las que, con cuerpo de ley y
alma de arbitrismo, ha propiciado dentro de la sociedad anénima la
que modifica el mercado de valores, la segunda y ya vigente ha dado
otro paso de gigante, si la modificacién a la que voy a referirme no
se neutraliza en contra de la «flexibilidad» y «orientacién eficientis-
ta» con que quiere presentarse tratando de inaugurar paraddjicamen-
te entre nosotros el expediente mds antiliberal que imaginarse pueda,
esto es, la articulacién de un auténtico control externo de las socie-
dades cotizadas por parte de la CNMYV que anteriormente no existia
(Sénchez, A., 1999, 164).

(Por qué digo esto? Porque tras vendernos como el summum de
la modernidad la aceptacién por via estatutaria o de reglamento de
régimen interior de las normas de «buen gobierno», presentindolas
como simples «recomendaciones» y expediente poco mds o menos
deontolégico que, a modo de cédigo de «estilo», cada cual es muy
libre de asumir o rechazar, resulta que quienes voluntariamente lo
asuman y luego lo violen, incluso en aquellos aspectos que (como
queda dicho) no estdn en condiciones de prevalecer sobre la reserva
de ley o la autonomia estatutaria, no solo pueden verse reprendidos
por la autoridad paterna «recomendante» y recibir ocasionalmente
un carifioso tirén de orejas por parte de la CNMYV, sino que, a mer-
ced a una modificacién tan sutil como importante, y que segura-
mente habrd pasado inadvertida para la mayoria, ese comporta-
miento es ahora sancionable como infraccién de las normas de
conducta, que, tras las reforma, son aplicables también a los emiso-
res, cuando se trata de reglamentos internos por ellos «asumidos»
(art. 78 LMV).

v

Hay que advertir, con toda claridad, que este cambio, de apa-
riencia mindscula, modifica de forma radical el tema de las relacio-
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nes entre el régimen privado y mercantil de las sociedades cotiza-
das y el mal llamado régimen administrativo del mercado de valo-
res. Voy a explicar ahora por qué razén yo no creo que la Securities
Regulation sea basicamente Derecho administrativo.

He escrito alguna vez que la figura de las llamadas «agencias
independientes» cobra sentido de manera especial en aquellos
ambitos de actuacién que reclaman un tratamiento técnico o econé-
mico muy cualificado. Como tantas veces sucede, también la falta
de entendimiento de los modelos comparados pasa factura, de suer-
te que la generalizacién indiscriminada de semejante esquema a
toda clase de actividades y sectores perturba el funcionamiento no
ya del Derecho mercantil, sino del propio Derecho publico. Alguien
deberia explicar a nuestros gobernantes que el sistema de agencias,
como expediente de actuacién préctica de los poderes que disfruta
el Presidente USA por delegacién, es poco méas o menos en Estados
Unidos lo que llamariamos nosotros Admistracién ordinaria en casi
toda clase de materias. En Europa, sin embargo, es lo contrario; y
las agencias entran m4s bien en funcionamiento como mecanismo
excepcional, ante la falta de eficacia de la Administracién publica
tradicional en esos otros 4mbitos mds sofisticados que antes aludia.
Y he escrito también que, por lo que toca al sector financiero, que
aqui y ahora interesa mds concretamente, tales organismos de
supervisién, a pesar de que han sido frecuentemente criticados
como nueva expresion del intervencionismo administrativo, bien
puede decirse que en su disefio institucional m4ds intimo no preten-
den sustituir la iniciativa privada ni alterar las reglas del mercado,
sino que se configuran més bien como instancias preventivas frente
a las desviaciones que puede experimentar aquel modelo econémi-
co, tratando de asegurar su puesta en préctica y de reestablecer su
buen funcionamiento —cosas no tan «naturales» como algunos
creen— cuando las condiciones del referido mecanismo resultan
indebidamente alteradas (Sanchez, A., 1995).

Pero, dejémonos de generalidades y vayamos al corazén de las
cosas. ;Cuidles son, en la practica, los factores que perturban el fun-
cionamiento ideal de un mercado publico? Pues bdsicamente pue-
den reducirse a tres, a saber: la manipulacién de los precios, los
conflictos de intereses, y la informacién asimétrica, por usar un tér-
mino mds querido de los economistas, que nosotros llamamos la
desigualdad en la informacidn, y cuyo efecto perverso —de ahi la
gravedad del insider trading— es socavar la credibilidad del merca-
do mismo. Por eso, la clave de arco de todo el sistema de Securities
Regulation es el deber de full disclosure, que impone incluso la
ruptura del secreto de la empresa cuando hay que dar cuenta de
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hechos relevantes, cuando hay que desmenuzar los arcanos societa-
rios para que el piblico conozca los riesgos o posibles defectos
ocultos de la cosa, es decir, de los valores que se ponen a la venta,
o cuando las auditorias deben informarnos de salvedades, contin-
gencias, u otras posibles fuentes de peligro para el normal desarro-
llo del negocio que debe procurar a dichos valores (que son cosas
fructiferas), su correspondiente rentabilidad. Todo esto no tiene
nada que ver con el Derecho administrativo y tiene su precedente
tiltimo —luego hablaré del pr6ximo— no ya en el Derecho mercantil,
sino en el civil mds acreditado y afiejo. Cuando se instituyeron los
ediles curules en Roma, que fueron el primer watchdog de un mer-
cado publico, lo que se pretendia era que los tratantes profesionales
de ganado no abusaran de su mayor conocimiento de los defectos
de los animales con los que comerciaban y no se fueran de «rosi-
tas», como se dice en lenguaje vulgar, tras «colocar» al ciudadano
romano lo que también coloquialmente llamamos «una burra». Asi
nacieron las obligaciones de disclosure, el deber de informar de
buena fe, y se sentaron, en definitiva, las bases de la responsabili-
dad precontractual. La accién redhibitoria y la quanti minoris son
asi la primera manifestacién institucional —entonces creada, que no
solo supervisada, por una magistratura piblica— de esa filosofia que
hoy llamamos de la «transparencia» (Sdnchez, A., 1994, 215).

Por cierto, y es muy importante precisarlo, asi, cuando no existe
esa desigualdad informativa entre una y otra parte contratante
—o nadie en el mercado sabe mas, si queremos referirnos ahora a las
actuales operaciones en masa, que no suelen realizarse face to face-
la existencia de factores determinantes del fracaso de las expectati-
vas de una de las partes de la relacién contractual no produce con-
secuencias juridicas en un negocio que ha sido entonces correcta-
mente celebrado. Esto tampoco es Derecho administrativo. Daré un
ejemplo especifico y otro de Derecho privado tradicional, para que
se me entienda.

En las primeras Bolsas, que no estaban abiertas al piblico e
inclusive eran clubs herméticos y cerrados, segin ha recordado
Max Weber, se suponia que todos los comerciantes profesionales
que en ejercicio de su trafico compraban y vendian valores en ellas
estaban provistos de la misma informacidn; y por consiguiente el
insider trading no estaba sancionado, por aquello que «de calé a
calé no vale la buenaventura», dicho sea con el maximo respeto a la
etnia gitana. Y afiadiré todavia ma4s, la regla mercantil tradicional
no ha sido tampoco distinta en los contratos bilaterales propiamen-
te dichos, inclusive entre partes que negocian personalmente las
condiciones de la operacién. Baste recordar ahora el 4mbito del



Ius publicum-Ius privatum. Gobierno corporativo y mercado de valores... 1041

seguro maritimo y més concretamente la modalidad conocida como
seguro sobre «buenas o malas noticias». Si el tomador ignoraba,
cuando contraté la p6liza, que el barco ya estaba perdido o se habia
ido a pique, el asegurador, que también desconocia la previa pro-
duccién del siniestro, no puede rescindir el contrato y estd obligado
a pagar la indemnizacién (arts. 784 a 786 del Cédigo de comercio).
Obsérvese, pues, cémo el tema de la simetria y la asimetria de la
informacién se han tratado siempre diferentemente por el Derecho
privado, que no sélo ni inicialmente por el administrativo, aunque,
en los casos de mayor desigualdad informativa, desde Roma sea
normal poner al cuidado de una magistratura publica esa disciplina
juridica.

No crean ustedes que estoy llevdndoles por caminos trillados,
tratando de arrimar el ascua a mi sardina de mercantilista. Primero
de todo, porque, lejos de ser caminos trillados, los espacios que
ahora intentamos explicar constituyen m4s bien de una suerte de
terra ignota que pocos han sido capaces de llegar a entrever; y, en
segundo lugar, porque a mi me gusta dar al César lo que es del
César; y si el César es el Derecho administrativo que se lleve su
6bolo; y para demostrarlo restituiré luego a esa rama del Derecho
algunos sextercios. Pero no es todavia el caso aqui y ahora. Vea-
mos, pues, un poco mejor, cdmo se plantea la Securities Regulation
en su antecedente m4s préximo.

VI

Es normal afirmar, y ademads es cierto, que el sistema de Securi-
ties Regulation o legislacioén sobre los mercados de valores es pro-
ducto de la politica de New Deal del Presidente Roosevelt, surgida
tras la crisis del 29 y el avance de la Gran Depresién. Pero ;de
dénde sacan esa filosofia de full disclosure los asesores del Presi-
dente que elaboraron la Securities Act primero y la Exchange Act
seguidamente a comienzos de los afios treinta? Pues de dos fuentes
mercantiles bien distintas, una de las cuales eran conscientes que
estaban incorporando y otra oculta que no se percataron que palpi-
taba por detrds. Basicamente, la obligacién de los emisores que
ponen valores en el mercado de informar sobre su contenido y sobre
las caracteristicas del propio emisor la toman los americanos de los
programas de fundacién, que desde el siglo anterior ya estaban con-
solidados en la legislacién inglesa de sociedades. Estos programas
—que nuestra ley de 1951 y la actual conservan-— los llaman ellos
prospectos igual que nosotros denominamos todavia los que acom-
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paiian a los productos farmacéuticos, porque también los valores
son «mercancias peligrosas». Los norteamericanos no conocian o
acceden tardiamente a los prospectos por legislacién de sociedades;
ya que como en los tiempos de nuestro viejo Cédigo de comercio, y
segln vimos pretendian también los representantes de Hamburgo
en la Conferencia de Nuremberg, se pensaba entonces (en clave
crudamente liberal) que cada cual debe cuidar sus propios intereses
y que la venta de valores debe seguir la regla tradicional del caveat
emptor (Loss, 1988, 3-7; 25-35). Todavia hoy, m4s relevante para la
comercializacién de valores que los llamados State Blue Sky Laws
(legislacién estatal de sociedades) son los State Securities Acts
(leyes de valores que acostumbran a seguir el patrén de la Uniform
revisada en 1985) y, sobre todo, la coordinacién con el sistema de
registro federal en las oficinas de la SEC (Securities and Exchange
Commission). Asi, pues, cuando los sistemas europeos retomaron la
técnica del folleto de los americanos, como pieza superpuesta al pro-
grama de fundacién, como informacién afiadida a un aumento de
capital, o en cierto modo, al proceder a la emisién de obligaciones,
no se dan cuenta que, con diferente alcance —que mejor habria sido
refundir— estdn disponiendo poco méds o menos, «dos albardas para el
mismo burro». Ciertamente no faltaban algunas diferencias porque,
tal como se ha sefialado autorizadamente, nuestros programas hacian
mayor hincapié en la aportacién de datos juridico-formales que en la
aportacién de informacién econémica y financiera (Gir6n, 1974).
Pero no acaba aqui la historia, aun cuando es cierto que en la
aplicacién de la full disclosure y en las resoluciones administrativas
y jurisprudenciales que aplican esa legislacién —y sobre todo las
que sancionan el insider trading— se destaca que la violacién de la
obligacién de informar y el abuso de informacidn privilegiada no
solo atenta contra la buena fe, sino que resultan derechamente anti-
juridicas, generan responsabilidad, y hay que tratarlas como una
manifestacién de la figura del fraude (que es més o menos la expre-
sién anglosajona de dolo, como categoria general). Pero lo que no
advierten esos aplicadores del Derecho, como no lo hicieron tam-
poco los consultores y parlamentarios que tomaron la solucién de
la legislacién inglesa de sociedades, es que semejante filosofia tiene
su causa dltima en otro terreno, que tampoco es el mas antiguo de
los vicios ocultos de la cosa vendida, antes recordado. El origen de
la solucién que comentamos hay que buscarlo en el propio sector
financiero, aunque no en la Bolsa, que segiin vimos convivia con
los insiders; ni tampoco en el comercio bancario que, sobre todo en
el modelo germdnico de banca universal, reduce el papel de los
mercados de valores. controla la concesién de recursos tomando
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asiento en los consejos de las empresas participadas y aprovecha
asf las sinergias —segtin se dice ahora— de una informacién no publi-
ca que otros ignoran y de la que esos bancos disponen en grado
eminente (con gran benevolencia y mayor relativismo lo ha estu-
diado The World Bank, 1992).

Cuando yo me enfrenté por primera vez con la bisqueda de las
claves del enigma que ahora nos ocupa, me volvi hacia el mundo
del seguro; y todavia sin hablar de mi borrosa intuicién original,
cuando me decidi a preguntar a mis discipulos (que son mercanti-
listas de buen criterio) qué les parecia este asunto, tuve la satisfac-
ci6én de advertir que también ellos apuntaban al mismo frente, enla-
zando full disclosure con la prohibicién de la reticencia dolosa.
(Razén? Porque de todos los contratos mercantiles, el de seguro es
el que de forma mds clara invierte los términos de la aludida asime-
tria informativa. Es el tomador del seguro y no la compafiia asegu-
radora el que conoce mejor los riesgos de la cosa; y, lo que no es
menos importante, ademds puede manejarlos a su antojo. Y, por esa
razén, el asegurador tiene que fiarse de lo que la otra parte le diga.
Los comerciantes, que no suelen ser dados a practicar generosida-
des cuando se trata de favorecer a los demds, mantuvieron siempre,
con todo fundamento y en beneficio propio, que el contrato de
seguro no es simplemente un negocio sujeto como cualquier otro a
deberes informativos precontractuales de cardcter general. Es
mucho mds que eso: es un negocio ex uberrima bona fide, cuyas
piezas centrales son el deber de declaracion exacta, y las Obligen-
heiten o deberes conexos (que dicen los alemanes) que sujetan al
contratante a comunicar la agravacién del riesgo y a dar cuenta tem-
prana de la produccién del siniestro, entre otras cosas. Esa vieja
intuicién mia, que me llevé —segiin queda dicho— a explorar el segu-
ro de «buenas y malas noticias» (en el mercado de valores el punto
neurdlgico de la obligacién de disclosure es precisamente y siem-
pre lo que se llaman bad news), en aproximacién que luego con
satisfaccién he visto compartida por mis discipulos, hoy puedo con-
firmarla de manera m4s precisa con alguna prueba afiadida.

Uno de los pocos, y también de los més grandes, juristas ameri-
canos de formacién generalista de estos tltimos tiempos ha escrito
no hace muchos afios un libro muy interesante sobre las transfor-
maciones del Derecho estadounidense entre los afios 1780 y 1860
(Horwitz, 1992, 226). Pues bien; nuestro tratadista entiende preci-
samente que la evolucién del seguro viene marcada no sélo por el
desarrollo de la ciencia actuarial, sino también por el papel que ese
contrato desempeiia en el tratamiento de la misrepresentation; y si
vinculamos ese aspecto acerca de la teoria general de los contratos
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capaces de generar una falsa imagen negocial con lo que llamé otro
autor insigne «The English history of prospectus disclusure» —a la
que también antes me he referido en esta charla (Loss, 1988, 25)—,
a mi no me parece demasiado aventurado suponer que el sistema de
prospectuses y programas de fundacién de la legislacién inglesa de
sociedades hay que ponerlo en relacién, ademds, con el deber de
declaracién exacta (que llaman los americanos accurate) que pre-
viamente se habia consolidado en la disciplina del seguro. Concebi-
do hoy el objetivo confeso de la Securities Regulation norteameri-
cana, segin nos dicen los autores que mejor la conocen, como un
asunto precisamente de accuracy y no solo para las declaraciones o
Statements a registrar, sino incluso como la dnica exigencia institu-
cional que puede garantizar la correcta formacién de los precios
(Kitch, 1996, pp. 4 y 14-16), bien podemos cerrar el circulo, no
exento obviamente de flecos, que explica los diferentes componen-
tes de los que se nutre la filosofia de la transparencia en los merca-
dos de valores. Si todo esto es Derecho administrativo, significa
que yo ya no sé una sola palabra de Derecho; y, cuando menos,
deberia cambiar de especialidad, si es que no se estima prudente
jubilarme directamente.

VII

Tras esta exposicién, podemos avanzar ya mucho més rdpida-
mente en el examen de los otros dos problemas crénicos que tam-
bién determinan la necesidad de una regulacién vigilada —y a mi no
me parece mal que lo sea por autoridades ad hoc, si no se extrali-
mitan de su 4mbito— para todo el tréfico de valores. Junto con las
desigualdades informativas, esos problemas son el riesgo de que
los intermediarios otorguen preferencia o determinados intereses
-y primero de todo al propio- frente otros igual de atendibles o
incluso prioritarios; y por tltimo que el mecanismo econémico bajo
el que funciona el mercado, que no es otro que la ley de la oferta y la
demanda y el aprovechamiento del sistema de precios, pueda llegar
a pervertirse aiin mis gravemente a través de falsas operaciones, de
su multiplicacién innecesaria, de «aparcamientos», tejemanejes
con acciones propias y la manipulacién de las cotizaciones a secas,
para referimos de manera muy clara a las practicas més usuales que
alteran esas reglas del juego. Y para empezar precisamente por los
falseamientos y manipulaciones propiamente dichas hay que afiadir
que, a diferencia del insider trading que —como hemos visto, es
corolario de un determinado modelo de regulacién y no existi6 his-
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téricamente como actuacion sancionable en las primeras Bolsas de
comercio- los falseamientos del mecanismo de precios siempre
estuvieron prohibidos; y las manipulaciones puras y duras ademas
penalmente, incluso antes que mercantilmente. Dicho con una vieja
expresion bien conocida, los abusos de informacién privilegiada
son mala quia prohibita, mientras que las manipulaciones son mala
quia peccatum. Lo que ocurre es que esa dptica penal, que funciona
siempre como ultima ratio, que se rige por el criterio de interven-
¢i6n minima y por los principios de legalidad e in dubio pro reo, ha
condicionado el progreso del tratamiento general de una figura
cuyas multiples y sinuosas manifestaciones se resiste a los intentos
de tipificacién y precision de régimen que pide la dogmadtica juridi-
co-criminal. Apresuradamente, a mi juicio, los supuestos que no
entran en el tipo puro y duro, se consideran comportamientos «mer-
cantiles», cuya admisibilidad o rechazo ya no se hace en términos
de causas de justificacién o excusas absolutorias, abriendo asi la
puerta a un territorio confuso, que habria que analizar caso por
caso, pero que el sector econémico correspondiente aprovecha —y
no siempre justamente— para tolerar operaciones de «estabiliza-
cién» de cursos, de aparcamiento y trafico de acciones propias, etc.,
cuyo tratamiento deberia ser mucho mds matizado. Todo esto, si me
permiten decirlo en términos metaféricos, es «droga dura», requeri-
ria un examen mucho mas prolijo, y no puede desentrafiarse al tér-
mino de una charla miscelénea, a la que ya tenemos que poner térmi-
no (alguna consideracién en mi Prélogo a Ferndndez Araoz, 2000).

Es mads sencillo de entender, en cambio, que los temas de con-
flicto de intereses tienen entronque con el principio de prioridad
hacia los superiores del cliente que ha presidido desde toda la vida
la disciplina del mandato y de la comisién mercantil o, para quie-
nes prefieren los conceptos angloamericanos, las relaciones de
agencia. Tampoco esto es Derecho administrativo y debo aprove-
char, de una vez por todas, para deshacer otro equivoco en el que
pueden caer quienes se hayan dejado seducir en exceso por los can-
tos de sirena de ese método tan de moda en nuestros dias y que hoy
suele llamarse «Andlisis Econémico del Derecho». Algunos econo-
mistas muy respetables —pues ya se sabe que los simples epigonos
suelen acentuar los defectos de sus maestros— han confesado con
encomiable humildad que, deslumbrados por el modelo del merca-
do, han descubierto tardiamente lo que llaman ellos la economia
contractual: para entendernos, la que nosotros, los juristas, hemos
estudiado desde toda la vida, y donde, a falta de lo que ellos llaman
preferencias declaradas (que orientan la oferta y demanda, produ-
ciendo un ajuste objetivo del precio), hay que moverse tanteando lo
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que puede interesar a unos y otros y afinando la articulacién de fac-
tores con la asuncién del riesgo consiguiente, que ha sido siempre
la funcién del empresario. Por eso Ronald Coase, que es Premio
Nobel y también jurista, contrapuso el modelo econémico del mer-
cado al modelo que los economistas conocen como el de la firma; y
detras del uno y del otro modelo, con diferente alcance en ambos
casos, funciona todo un conjunto de técnicas que sustentan lo que
los especialistas llaman ahora la economia contractual (Coase, R.,
en Verin y Wijkander, 1992, pp. 1 ss. y 332 ss.).

Aunque los mas respetables entre semejantes especialistas no
nos hubieran advertido que los economistas entienden estos asun-
tos s6lo medianamente, es cosa que se nota bastante. Y un buen
ejemplo de ese entendimiento excesivamente genérico y poco mati-
zado es precisamente la simplicidad con que aplican la doctrina de
lo que ellos denominan relaciones de agencia. En economia una
relacién de agencia es todo supuesto en que alguien (l6gicamente
titular de un interés propio) tiene encomendada la realizacién de
otro u otros ajenos. Pues bien; bajo ese modelo econémico ele-
mental el Derecho que, como dijo Adam Smith es la mas importante
-y segtin Kelsen también la més antigua— de las ciencias sociales,
acostumbra a separar por lo menos tres tipos de relaciones distin-
tas, a saber: i) las ya mencionadas de partes con intereses contra-
puestos, pero sujetas, de uno o ambos lados, al juego de la buena fe;
principio que no impone dar prioridad al interés ajeno, pero impide
asegurar la consecucién del propio de cualquier modo; ii) las rela-
ciones de agencia o comisién sensu stricto, que tampoco impiden
atender y cuidar el propio interés (razén por la que el comisionista
debe no solo cobrar la comisién, sino quedar idemne por el cumpli-
miento del encargo), pero que exigen contempordneamente, en un
escalon més alto, dar prioridad o preferencia al interés ajeno; y iii)
en un tercer nivel de mayor rigor aparecen, en fin, las relaciones
fiduciarias propiamente dichas, en la que ni siquiera basta dar prio-
ridad a los asuntos de otro, pues la regla es la imposibilidad de
aprovechar a nuestro favor cualquier oportunidad de negocio, ya
que hay que defender en exclusiva el interés ajeno que nos ha sido
confiado.

Todo esto no se sabe bien por los economistas, se ha olvidado
por muchos juristas o se aprovecha por unos y otros para hacer ejer-
cicios sobre el trapecio, cuando esas oportunidades de negocio
sobrevienen. Se comprenderd asi mucho mejor el barullo que en
todos esos temas muestran algunos operadores y también el que, a
veces, embarga al propio regulador no avisado, cuando se enfrenta
con las malas practicas de los intermediarios, que en lenguaje
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anglosajén suelen designarse siempre en gerundio y a menudo se
escriben también con s liquida (scalping, screaming, switching,
front-running, churning, twisting, etc.). A la postre, lo que ese sec-
tor de la regulacion de valores esté reclamando a gritos es un trata-
miento juridico adecuado de relaciones contractuales conflictivas
de diferente caricter, que empiezan ya a estudiarse entre nosotros
con mayor profundidad.

v

Al final de este largo periplo, y no por hacer propaganda de obras
propias, debo remitir a mi libro Sociedad anénima «Modelo 1998»,
para el andlisis de las piezas concretas de la Ley de Sociedades
Anénimas, que fueron modificadas primeramente por la Ley de
Reforma del Mercado de Valores y luego por la Ley de Acompafia-
miento de 1998; y ofreciéndome naturalmente a intentar resolver
en el coloquio las dudas que en torno a todo ello se planteen. Diré,
para terminar, que el Derecho del mercado de valores tiene, a pesar
de todo, una parte que si recuerda efectivamente en mayor grado el
Derecho administrativo, y que hasta puede resultar algo proteccio-
nista, aunque justificadamente, si la regulacién es adecuada. Se
trata de aquella parte de su disciplina que nutre lo que con termino-
logia de Tomas Ramén Fernandez podriamos llamar un ordena-
miento sectorial y que puede explicarse también juridicamente en
término de relaciones especiales de sujecion, aunque la categoria
goce de menor predicamento (Fuertes, M., 1994, pp. 208 ss.).
Cuando yo estudiaba Derecho administrativo, estas relaciones se
calificaban de supremacia especial y se explicaban como el corre-
lato o lado activo de una suerte de tutela que el supervisor ejerce
sobre los supervisados. En el ambito de los mercados de valores, y
solo de manera parecida a lo que sucede en el sector bancario, esa
supremacia se asienta sobre razones econémicas muy atendibles de
tutela de la solvencia de los operadores y, en menor grado, de pre-
vencién del llamado «riesgo sistémico» o de colapso del mercado
que, por influjo una vez més de la terminologia de los economistas,
son asuntos que se resumen ahora bajo la ribrica del control pru-
dencial. Los pensadores més ultraliberales suelen considerar que
estamos ante medidas a menudo «paternalistas». No creo yo que lo
sean forzosamente todas, o al menos siempre. Me refiero a las
reglas mds importantes sobre consumo de recursos propios o el
establecimiento de otros «colchones» para momentos dificiles;
puede serlo quizds el Fondo de Garantia de Inversores, segin he
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sefialado en otro lugar, pero ya no tengo tiempo aqui para m4s acla-
raciones (Sanchez, 1999). Las razones por las que estimo injustifi-
cada la dltima reforma de la sociedad an6nima respecto de asuntos
no aludidos todavia, y en particular aquellas otras por las que no
creo que las acciones rescatables sean capital, sobre todo si el res-
cate puede pedirlo el socio cuando le venga en gana (lo que las con-
vierte en pasivo exigible en estado puro); los fundamentos que me
mueven a pensar que la disciplina actual sobre derecho de suscrip-
cién permite meter la mano en el bolsillo de nuestros accionistas
(en todos los casos en que el valor neto patrimonial no coincide
con el «real» o intrinseco de la accién), y las causas del fracaso
pasado y futuro de las acciones sin voto; o el disparate de la ins-
cripcién del aumento de capital tras la reforma los he dejado opor-
tunamente expuestos en ese estudio mio recordado al principio de
este nimero y a €l me remito ahora. Igual que lo hago para los
temas de falta de legitimidad y aun sobre la muy dudosa legalidad de
cambio normativo mencionado a otro estudio en preparacion sobre
€s0s asuntos «mayores» que proximamente entregaré a alguna revis-
ta especializada y del que también puedo ofrecer a quien le interese
una version provisional. Muchas gracias a todos por su atencién **,
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INTRODUCCION

Con la eclosién del uso de (1a) Internet, fruto fundamentalmente

de su utilizacién con fines comerciales, ha surgido una nueva indus-
tria cuyos intereses, obviamente atin desconocidos por el legisla-
dor, han llamado nuestra atencién: nos referimos a la elaboracién
de las paginas web, esto es, a la labor de los que, de forma poco
ortodoxa, denominaremos web-masters . Son éstos los verdaderos
arquitectos de la red, quienes crean, estructuran y enlazan los docu-
mentos que conforman la www y nos permiten «navegar» por ella.
Muchos, todavia, trabajan de forma auténoma. Otros se integran en

! Después veremos los distintos perfiles profesionales que se cobijan bajo esta deno-

minacion tan gen€rica. Infra apartado III.
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empresas, cada vez mds potentes, encargadas de la implantacién de
negocios ajenos en la red.

Los problemas derivados de su peculiar actividad han de tener
solucién juridica pero ;cudl es ésta?

Si el conflicto se plantea entre web-masters que operan en un
mismo mercado, los criterios de solucién se encontraran, proba-
blemente, en el derecho de la competencia. Este tipo de conflictos,
con diferencia el m4s relevante entre los que utilizan la web (y la
pagina web como vehiculo) para hacer negocios en la red (entre
los clientes, en definitiva, del web-master); no suele, sin embargo,
ser el mas denunciado por los creadores de una pigina web y aun
cuando estuviéramos ante un conflicto propio de este dmbito (i.e.
cliente se lleva disefio a la competencia), la proteccién que la cita-
da normativa puede otorgar al web-master es, con toda probabili-
dad, ineficaz 2.

En la practica, los principales conflictos con los que se enfren-
ta el web-master los suscita su cliente. Siendo este el caso, el de un
conflicto entre dos partes vinculadas por una relacién juridica en
cuya virtud una encarga a la otra la elaboracion de un determinado
producto, la solucién habria de buscarse en el derecho de obliga-
ciones y contratos. Sin duda, pero ;exactamente dénde? ;cuél es el
régimen juridico que mejor responde a los intereses en juego? En
principio, parece que el del contrato de obra pero ;no se altera sus-
tancialmente este régimen cuando el producto elaborado y, conse-
cuentemente, su creador, merecen la proteccién del derecho de
autor?

Parece que si, y buena prueba de ello es la remisién que la Ley
General de Publicidad (LGP) establece al Texto Refundido de la
Ley de Propiedad Intelectual (TRLPI) cuando la creacién publici-
taria reuna los requisitos necesarios para merecer la proteccién del
derecho de autor, indicando asi al operador juridico el marco nor-
mativo donde buscar el régimen juridico de estas especiales crea-
ciones. En definitiva, siempre que nos encontremos ante un pro-
ducto elaborado por encargo en el que puedan confluir caracteres
estéticos y utilitarios o practicos se nos planteard el mismo con-
flicto que, para el caso de las paginas web, esté atin pendiente de
solucién.

Con este articulo pretendemos definir ese marco juridico basico
regulador de las relaciones entre el cliente y el web-master. Sélo asi
podremos anticipar la validez de los pactos que entre ellos quieran

2 Porque internet es universal y la normativa sobre competencia difiere sustancial-
mente de un sistema juridico a otro.
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establecer y, lo que serd mas frecuente, apuntar la solucién a sus
conflictos cuando nada hayan previsto al respecto.

Para ello comenzaremos con unas breves y elementales notas
sobre Internet y la w.w.w., necesarias para situar al lector en el con-
texto en que nos movemos (II). Continuaremos detallando cémo se
elabora una pdgina web, pues sélo as{ podremos luego intentar cali-
ficarla a efectos de su ubicacién normativa (III).

Inmediatamente después, y porque, como deciamos, las dudas
sobre el régimen juridico oportuno nos surgirdn cuando la pigina
web sea, ademds de un producto que cumple fines utilitarios, una
«creacion intelectual», analizaremos qué requisitos ha de cum-
plir una pagina web para merecer la proteccién del derecho de
autor (IV. 4. 1); si nuestra actual normativa de propiedad intelec-
tual se adapta al entorno digital al que pertenece la red (IV. 4. 2);
si, visto en qué consiste una pagina web, podemos ubicarla en el
catdlogo de obras protegidas del TRLPI a fin de determinar el
régimen de los derechos de propiedad intelectual sobre el sitio
web (IV. 4. 3), y, con la misma finalidad, si los regimenes de
autoria previstos en el TRLPI se ajustan a la realidad de una
pégina web y responden, equilibradamente, a los intereses en
juego (IV. 4.4).

Al concluir cada uno de los apartados anteriores, sugeriremos
las reformas que, en determinados puntos, pudiera precisar nuestro
TRLPI para amparar adecuadamente en su 4&mbito estas nuevas
creaciones de autor.

Sélo entonces, cuando conozcamos las peculiaridades nor-
mativas derivadas de la consideracién de la obra como objeto
de propiedad intelectual, podremos intentar resolver algunos de
los problemas que frecuentemente enfrentan a creadores y
clientes: los derivados de la decisién de una u otra parte de
poner fin a la relacién juridica antes de concluir la pagina (V. 5. 1);
qué defensa tiene el web-master cuando, concluida la obra, el
cliente no paga (V. 5. 2 a); si la cesidén de la titularidad de la
obra supone también la de todos los elementos necesarios para
su elaboracién, de manera que el cliente puede impedir su reu-
tilizacion en la elaboracién de otras paginas web (V. 5.2. ¢); o,
por ejemplo, los derivados de la actualizacién, posterior, del
web-site (V. 5.2. d).

Finalmente, y para concluir, apuntaremos el interés que para el
cliente-comitente puede tener la cesién de los derechos de propie-
dad intelectual sobre la pagina web (VI).
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II. ALGUNAS PRECISIONES TECNICAS

Como decfamos en la introduccién, creemos conveniente preci-
sar algunas nociones técnicas, simplificadas al maximo, para cen-
trar el objeto de nuestro estudio y convenir la terminologia 3.

Convengamos, pues, que la internet es un conjunto de ordena-
dores (servidores) comunicados entre si gracias a un lenguaje
comiin, el protocolo TCP/IP *. Estos servidores ofrecen distintos
servicios a los ordenadores-clientes de los usuarios, empezando por
el de conexion a la red que se operara gracias a la linea telefénica.
Para acceder a la red, por tanto, el usuario necesita un ordenador 3,
un médem —que permite conectar el ordenador a la linea telefénica-,
y un proveedor de acceso o servidor 6.

La red ofrece al usuario distintos usos o aplicaciones, siendo el
correo electrénico y la World Wide Web, las més conocidas de
todas 7. La w.w.w. es un método dindmico y ficilmente comprensi-
ble de conexién de documentos ®. Cada uno de estos documentos,
denominados web-site, estd a su vez compuesto por una o multiples
paginas web. Para alojarse en la red, el documento ha debido respe-
tar un protocolo afiadido al general de internet, el hyper text trans-
fer protocol («http»).

Se trata, pues, de un sistema integrado de documentos hipertex-
tuales °, que pueden consultarse aisladamente (tecleando su direc-

3 Una exposicién algo mds detallada de cada uno de los conceptos técnicos que aqui

vamos a manejar puede verse en P. A. de Miguel Asensio, Derecho privado de Internet,
Madrid, 2000.

4 Un protocolo es una serie de reglas comunmente acordadas o un procedimiento for-
malizado a seguir para recibir y transmitir datos. El protocolo general de internet es el Trans-
mission Control Protocol (que se encarga de dividir la informacién que se pretende transmitir
en unidades menores)/Internet Protocol (que sefiala la informacién que quiere transmitirse
con el nimero IP que identifica al destinatario de la misma), al que se afiade otro especifico
para cada una de las aplicaciones de internet («http» para la www; «mailito» para el correo
electrénico; «ftp» para copiar y recuperar archivos de un ordenador remoto etc.).

3 Dotado con el necesario software, denominado «navegador» o programa cliente,
que permite acceder a los documentos alojados en la www y alberga el e-mail. Este softwa-
re lo proporcionan normailmente los servidores, pudiéndose obtener, también gratuitamen-
te, on-line o con la compra de revistas de informitica o de programas de ordenador. Los
mds conocidos son Microsoft Internet Explorer y Netscape Navigator

6 Plataformas de acceso a internet o servidores, son, en Espafia, por ejemplo, Airtel-
net, Infovia-Plus, Interpista, Jazztel, Retenet, o Uni2.

7 Aunque los chats (foros de conversacién) y los foros de discusién (sobre temas
determinados, donde se participa enviando mensajes o documentos que serdn contestados
de forma estructurada) les siguen de cerca. Otras aplicaciones son telnet (permite conectar
con ordenadores remotos para consultar los recursos de una determinada organizacién o
institucién); el sistema de transferencia de archivos (que permite recuperar archivos ofreci-
dos por un ordenador remoto) y gopher (versién anterior y mds limitada de la actual www).

8 En palabras de su impulsor, Tim Berners-Lee, es un sistema universal, abierto y no
jerérguico de compartir informacidn.

Entendiendo por tales aquellos que permiten ser consultados de forma no secuen-
cial, de acuerdo con el interés, arbitrario, del visitante.
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cién electrénica en la barra de direcciones que ofrece el navega-
dor) '° 0 accediendo a través de otros documentos con los que guar-
den relacién, temdtica o de otra indole, mediante la activacién con
el cursor de los vinculos que les ligan !!.

(C6mo se aloja el documento en la red? Normalmente, remitién-
dolo a un ordenador-anfitrién que ofrezca este servicio («hosting») y
cuyo cédigo numérico de identificacién en la red conformard la base
de la direccién electrénica del documento. Para que la pagina web
sea visitada, conviene enlazarla con algin buscador, que la introduci-
r4 en su base de datos de forma gratuita o muy barata '2, clasificando-
la segiin los temas que aparecen en su cabecera. Y, para mayor difu-
si6n, no est4 de m4s incluirla en algun portal especifico 3.

Si tuviéramos que ubicar la w.w.w. en alguna categoria conoci-
da, dirifamos que es un nuevo medio de comunicacién, pero para
inmediatamente advertir que su utilizacién comercial la ha conver-
tido en algo més: es un mercado en si misma, y que, cuando no
estdn presentes dichos intereses comerciales '4, 1a red es un canal
de comunicacién absolutamente privilegiado, porque permite con-
sultar una ingente cantidad de informacién, seleccionar tinicamente
lo que al usuario le interese y opinar, ptiblicamente, sin (apenas)
coste ni censura, sobre cualquier tema.

Una vez situados en el contexto apropiado, pasamos a analizar,
brevemente, qué es un sitio web: c6mo se elabora, quiénes intervienen
y c6mo se organiza el trabajo para dar con el resultado perseguido.

. LA ELABORACION DE UN SITIO WEB !5

Hemos dicho antes que un sitio web es uno, de los tantos, docu-
mentos que integran la w.w.w. Cada documento estar4, a su vez,

10 Direcci6n electrénica o URL (Unified Resources Locator), Gnica y exclusiva para
cada documento web. En la misma se especifica la aplicaci6n electrénica deseada, mediante
el protocolo correspondiente (en nuestro caso, «http»), la direccién concreta del ordenador
con el que se quiere conectar y la referencia al documento concreto que se quiere consultar.

11" Es la forma méds comin de acceder a los documentos y la que da significado al tér-
mino «navegar» por la red. Otra forma eficaz de localizar un documento consiste en recu-
rrir a buscadores o directorios, lo que no excluye que, una vez localizados sitios web rela-
cionados con la consulta cursada por el usuario, se desplace éste de unos a otros y dentro de
cada uno activando los vinculos que estructuran el documento y lo relacionan con otros.

12 Véase, por ejemplo, la lista que facilita buscopio, en www.inicia.es.

13 Un portal es una internet en pequefio. Son webs con grandes volimenes de infor-
macién que se organizan por canales teméticos.

Porque se trate de web-sites que sélo pretendan la difusién de conocimientos o el
intercambio de informacién sobre los temas mds variados: educativos, cientificos, ocio y
esparcimiento, etc.

15 Este apartado ha sido redactado segiin las explicaciones y (paciente) supervisién
de un experto en la materia: Francisco Dominguez, ingeniero-consultor de internet en
«Information Republic, S. L.».
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compuesto de una o varias paginas web, razén por la que habitual-
mente se utilizan ambos términos como sinénimos.

Pues bien, cada pagina web, una vez pensada y estructurada,
se redacta, normalmente, en un lenguaje especial: el hyper text
markup language (HTML). Se trata de un lenguaje altamente
comprensible por el hombre que encierra las instrucciones entre
corchetes o marcadores (tags), de manera que un ordenador dota-
do con un programa especial (browser) pueda interpretarlas y eje-
cutarlas.

Veamos un ejemplo: la mayoria de las instrucciones van por
parejas, de manera que para indicar al ordenador que lo ofrecido es
el encabezado de la pagina, se tecleard

<HTML>

<HEAD> (comienzo del encabezado)

<TITLE> LA PROTECCION JURIDICA DEL WEB-SITE </TITLE>
</HEAD> (fin del encabezado)

<HR> (horizontal rule = linea en blanco)

<P> (pirrafo)

Deciamos que normalmente se utilizard el lenguaje html por
que es el basico. Ahora bien, si se quiere o precisa un web-sifte mas
sofisticado, se incluirdn en su cédigo aplicaciones informdticas
como los applets de java o los active x, por poner ejemplos, que
permiten realizar calculos matemaéticos, personalizar la pagina web
segiin quién sea el visitante, darle acceso a bases de datos, incluir
animaciones, etc. °,

Para elaborar una pagina web no hace falta ser un especialista.
Ni siquiera son precisos conocimientos informéticos. Muchos por-
tales o directorios ofrecen modelos estandarizados para que el usua-
rio se construya su péagina. Si se quiere ser mas original, encontra-
mos en la red (o incluyen los mismos navegadores), de forma
gratuita, programas que con unas minimas y sencillas instrucciones
redactan y editan el cédigo html de la pagina. Y, lo que viene a ser
mds habitual, podemos limitarnos a copiar el cédigo de una pagina
que nos guste 7 para reproducirla de forma mas o menos fiel '2.

16 Muchos de estos pequefios programas se ofrecen gratuitamente on-line, por ejem-
plo en La Agenda; Es gratis o Maestros del web.

17 Si el navegador es Netscape, basta con abrir el comando «c6digo pagina» del
ment «ver»; si es Microsoft Explorer, abrir «cédigo fuente» en el mentd «ver». En ambos
podemos seleccionar «guardar como-archivo html» del meni «archivo» para almacenar en
el disco duro el c6digo html de la pagina

18 Eg dificil que la copia sea exacta porque la operacién antes indicada no permite
copiar las imédgenes ni los archivos asociados al cédigo (badsico) en html.
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Esta actividad esta considerada, entre los web-masters, como un
uso perfectamente licito de la p4gina '°. Semejante opinién escan-
dalizard, probablemente, a una mente juridica, pero una vez medi-
tada resulta perfectamente razonable: bastara con recordar que
mediante este procedimiento se pueden «copiar» solamente pagi-
nas sencillas y, por tanto, rara vez originales, y que, en todo caso,
la copia resultante, al no poderse reproducir facilmente los ele-
mentos mds significativos de la original, diferird sustancialmente
de ésta 2°.

A pesar de todas estas posibilidades técnicas, el amateur que se
lanza a construir una pagina web conseguird, en la préctica totali-
dad de los casos, elaborar Gnicamente un sitio esttico y de aparien-
cia estandarizada ?!. Si quiere algo més, y lo querr4 si se trata de un
empresario que quiere implantarse en la red, deberd acudir a un
profesional.

Estos pueden limitarse a dotar al sitio web estdtico de mayor
vistosidad, a guiar la eleccién de un dominio de primer nivel y a
elegir un servidor fiable. Para todo ello, basta con tener un pequefio
«taller» de impresién gréafica y cierta experiencia.

Pero es mas frecuente que se les requiera para elaborar sitios
verdaderamente complejos, como son los llamados dindmicos o los
(también dindmicos) «ultra-conectados». Ambos brindan la posibi-
lidad de interactuar con el usuario, esto es, permiten realizar algin
tipo de funcién en virtud de los datos que, a través de internet, intro-
duzcamos. Para ello, el servidor donde se encuentra alojado el sitio
debe estar conectado con un mecanismo capaz de realizar con los
datos introducidos por el usuario las tareas descritas, generando asi
paginas web ad-hoc. El concepto de pagina, como vemos, varia,
pues deja de ser un elemento estatico para aproximarse a una suerte
de plantilla.

Si este sitio dindmico se completa con médulos de comercio
electrénico, obtendremos lo que en el argot de 1a web se conoce

19 «A pesar de los argumentos técnicos en contrario que ofrece el copyright, debe
admitirse que la cultura de la web y su desarrollo ha propiciado el acceso y préstamo de los
cédigos en html que forman la base de los web-sites. Los usos y la practica de 1a web cons-
tituyen un sélido argumento a favor de la tesis que sostiene la existencia de una licencia
implicita que permite la visualizacién, copia y uso de los cédigos htm] encontrados en los
sitios de la web». Asi se expresa un experto en la materia, J. ROSENOER, en Cyberlaw. The
Law oof the Internet, p. 9.

% Es importante precisar aqui que lo permitido es la reproduccién (copia) del c6di-
go bdsico no, obviamente, la alteracién de la pagina copiada, que permanece intacta en
su URL.

21 Se denomina «estdtico» al sitio web que no puede actualizarse o modificarse
de forma automdtica; que para modificarse hay que acceder al servidor y cambiar la
pagina.



1058 Fernando Pantaledn Prieto / Ana Soler Presas

como sitio «ultra conectado» que requiere, sin excepcion, la inter-
vencién de profesionales altamente cualificados.

Los médulos a los que nos referimos son los que sirven para
realizar, entre otras, las siguientes tareas:

— Las identificaciones electronicas para pagos a través de la red.
— La automatizacién del correo electrénico recibido por el sitio
(Mail management system), que evita descuidar la atencién al
usuario.

-~ La recogida de datos sobre el usuario (Tracking systems), que
permite obtener valiosa informacién sobre la localizacién del usua-
rio y el uso que hace del sistema, de cara a su mejora técnica o de
contenidos.

— La conexién a redes internas (intranets) y/o a los sistemas de
administracién de empresas, para mantener coordinada la actividad
de la empresa con la informacién que se ofrece en el sitio.

— El sistema de seguridad: barreras, sistemas de refuerzo, servido-
Ies Seguros, etc.

El proceso de elaboracién de un sitio web comienza con la
determinacién del tipo de sitio requerido por el cliente. Para ello,
ha de concretarse la actividad que el mismo quiera desarrollar en la
red y disefiarse una estrategia de implantacién, progresiva, en
la misma. Es esta una labor tipica de consultoria, aunque aplicada
al mercado virtual. Con esta estrategia en la mano, el Director del
Proyecto decidird qué recursos, tanto humanos como técnico-eco-
némicos, son necesarios, determinara los puntos clave y el calenda-
rio y coordinard la labor de todo el equipo. En definitiva, asumir4 el
rol del cliente en el proceso de elaboracién, pues a €l le correspon-
de rendirle cuentas sobre la marcha del proyecto.

Comienza entonces la labor de los creativos y de los técnicos. Entre
ellos, destaca el denominado Arquitecto de la Informaci6n, un perfil
profesional a caballo entre unos y otros que se ocupa, fundamental-
mente, de defender los intereses del usuario a lo largo de todo el proce-
so de construccidn del sitio. Se encarga, por tanto, de que los conteni-
dos y la funcionalidad del sitio se presenten al usuario de forma
coherente y atractiva. El resultado de su trabajo es un mapa del sitio
web donde, esquemdticamente, se presentan sus distintas secciones, la
ubicacién y presentacién de los contenidos, el desglose y manejo de
las distintas funciones y los enlaces internos y externos del documento.

Sélo queda, alcanzado este punto, que el equipo creativo y técni-
co desarrolle el trabajo del Al. Los creativos dardn forma a sus ideas
respetando, siempre, las limitaciones impuestas por la técnica (del
propio lenguaje de programacién y del ancho de banda). Los técni-
cos deberdn sacar el maximo partido posible al cédigo y crear la
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programacién necesaria que soporte la funcionalidad del sitio. El
trabajo de unos y otros es minuciosamente supervisado por el Al y
por el Director del Proyecto quien, finalmente, lo presenta al cliente.

A continuacién incluimos dos cuadros donde pueden apreciarse
las distintas fases en la elaboracién de un sitio web y los distintos
perfiles profesionales involucrados en el proceso %2

FASES Y PROCESOS

Servido Fase 1 Fase 11 Fase 11 Fase Iv Fase v

Desarroile
Negocio

Gestién
Clientes

Gostién 1AL SRR 7 BEaes

Eonmanar

Consultores
Marketing

& Contenidos

itectos
maclbn

Creatividad
Disefio Grafico

!n@lerl:/

Control de
Calldad

Desarrolio

e O QR
Preparaciones PrexInsia

Especificaciones Detailadas

DISCIPLINAS

Conocimientos
Acumnutados

EQUIPOS DE TRABAJO (ROLES) Y

iz s - N ek e

:{ Consultor
-\ Estrategico

R .
®' N

Disefiador Director

&= EFS
Teenologia - Creatividad

22 Ambos cuadros han sido realizados y amablemente cedidos por Francisco Dominguez.
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De la descripcion del proceso de elaboracién del sitio conclui-
mos que es el Arquitecto de la Informacién quien, con las limita-
ciones impuestas por la estrategia y por la tecnologia, idea y super-
visa el desarrollo del sitio web. Es, pues, el profesional que aqui
nos interesa y al que hemos denominado web-master. Somos cons-
cientes de que es esta una categoria muy general, que puede utili-
zarse para designar a quienes realizan tareas muy alejadas de las
que nos preocupan en este trabajo (i.e. mantenimiento puntual de la
conexidn del sitio con el servidor; actualizacién rutinaria de conte-
nidos, etc.). Pero una vez aclarada la labor profesional a la que nos
estamos refiriendo, nos parece el de web-master un término menos
equivoco que el de Arquitecto de la Informacién, porque esta figu-
ra, como tal, s6lo existird en empresas de grandes dimensiones: en
otras muchas, las tareas propias del Al las realizar el mismo Direc-
tor del Proyecto o, por qué no, el Director de Arte.

Pues bien, el mapa del sitio presentado por el Al es ya, como
vemos, un producto utilitario, si, pero también indiscutiblemente
creativo. Cuanto mds lo ser4 el sitio web una vez desarrollado.
(Podemos protegerlo, pues, con el derecho de autor? De ello nos
ocupamos inmediatamente.

IV. LA PROTECCION DE LA PAGINA WEB COMO «OBRA
DE AUTOR»

4.1 Regquisitos para obtener la proteccién del derecho de autor

Un web-site, como toda obra que aspire a este tipo de protec-
cién, s6lo ha de reunir un requisito para merecer la proteccién del
derecho de autor: ha de ser una creacién intelectual original ?>.

La originalidad exigida en nuestro sistema de derecho de autor
(y en todos los estudiados, salvo el japonés 2*), es meramente sub-
jetiva: no se exige que la obra sea novedosa, como requeriria la
legislacién sobre propiedad industrial; ni, tampoco, un mérito artis-
tico o altura creativa (que seria muy dificil juzgar) 2. Basta con que

23 No precisa ni mencidn de reserva de derechos ni registro, aunque sean herramien-
tas muy titiles para asentar la prueba de la titularidad de la obra.

24" Sobre el mismo, vid. M. J. BASTIAN, «Protection of “non-creative” databases: har-
monization of the United States foreign and international law», 22, Boston College of Inter-
national & Comparative Law Review (1999), pp. 425 ss.

25 La jurisprudencia alemana exigi6, en un principio, un alto nivel creativo para con-
siderar que un producto utilitario, como es un programa de ordenador, pueda ser también
una «obra» susceptible de ser protegida por el derecho de autor. En el famoso caso Inkasso-
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sea una creacién propia de su autor: que sea el resultado de su
esfuerzo creativo, no del plagio de las obras de otros 2.

Original serd, pues, toda obra que refleje la subjetividad de su
autor. Con todo, casi ninguna es absolutamente original: en la prac-
tica totalidad de los casos apreciaremos s6lo algin elemento que
personalice la obra; los demds obedeceran a imperativos externos,
como puedan ser, en nuestro caso, los tecnoldgicos o los devenidos
estandar en el tratamiento de un asunto (scenes a faire) ?’.

Si de lo que se trata es de apreciar si la obra ha sido plagiada,
tendrd el juzgador que suprimir, mentalmente, todos esos elemen-
tos impuestos que el creador no ha podido seleccionar al integrarlos
en su obra para aislar asf aquello que de original pueda tener el pro-
ducto 28. Corresponde al demandante acreditar que precisamente

programm (87, GRUR 1985, p. 1041) requirid, en concreto, que se demostrara que el pro-
gramador habia empleado en el desarrollo del producto unos conocimientos superiores a
los propios de un programador medio. Esta exigencia, duramente criticada por la doctrina,
fue matizada en un caso posterior [Betriebssystem (BGH 4-10-1990, GRUR 1991, p. 449)]
y completamente abandonada tras la incorporaci6n al sistema juridico alemén de la Directi-
va 91/250 CEE del Consejo, de 14 de mayo de 1991, sobre la proteccion juridica de pro-
gramas de ordenador. En su articulo 1.3, en clara alusién a la polémica suscitada en Alema-
nia, aclara la Directiva que «el programa de ordenador quedaré protegido si fuere original
en el sentido de que sea una creacidén intelectual propia de su autor. No se aplicar4 ningiin
otro criterio para conceder la proteccién». La evolucién de la jurisprudencia alemana en
este tema la estudian con detenimiento J. DREXL, «What is protected in a computer pro-
gram?», IIC Studies, vol. 15, 1994, pp. 43 ss.; y, en castellano, M. A. BouzA LoOPEZ, La pro-
teccion juridica de los videojuegos, Madrid 1997, pp. 102 ss.

Este estandar ya est4 fijado en la normativa comunitaria reguladora de la propie-
dad intelectual de obras con soporte electrénico, como son los programas de ordenador
antes referidos y, también, las bases de datos (vid. Directiva 96/9/CE, de 11 de marzo
de 1996, art. 3.1), normativa ya incorporada en nuestro Texto Refundido de Ley de Propie-
dad Intelectual de 12 de abril de 1996 (en adelante TRLPI); aunque era ya el preponderan-
te en el entorno analdgico. Sobre el tema, vid. J. C. ERDOZAIN LOPEZ, «Sobre €l concepto de
originalidad en el derecho de autor», Pe. i., 1999, pp. 55 ss.

I. e. la tipografia azul, para resaltar un vinculo.

2 Es la técnica de filtros ya esbozada por el juez Learned Hand para obras literarias
[en Anne Nichols v. Universal Pictures Corp., Carl Laenule & Harry Pollard (7 USPQ 2nd
Cir. 1930, p. 84)] y desarrollada por los jueces Keeton y Walker para programas de ordena-
dor y videojuegos {en Lotus Development Corp.v. Paperback Software International (740
F. Supp. 37 D Mass. 1990) y Computer Associates v. Altai (982 Fd.2 693 2nd Cir. 1992),
respectivamente]. La idea de Learned Hand era, en teoria, sencilla: nos decia que en toda
obra pueden encajar a la perfeccién un gran nimero de patrones generales que han de ser
eliminados para limitar la proteccién a lo particular de la obra, si es que lo tiene; que hay un
punto en el proceso de abstracci6n a partir del cual no puede avanzarse la proteccién, por-
que nos adentramos en el campo de las ideas y abandonamos el de su expresién concreta.
Pero en la prictica las cosas se complican porque ;d6nde est4 ese punto que marca el trin-
sito de la idea, no susceptible de protegerse, a la forma concreta, protegida por el derecho
de autor? Keeton, que se enfrentaba a un caso de plagio en la configuracién de los meniis
de un programa de ordenador, concluyé que la estructura bésica del menu, las claves y
comandos obvios, pertenecen a la idea subyacente al programa, luego que pueden ser copia-
dos; y que los simbolos, abreviaciones y presentacién gréfica en concreto escogidos entre
una serie infinita de alternativas, si estaban protegidas. Walker desarrollé con profusién la
técnica de los filtros y apuntd, aunque obiter dictum, que el diseiio de pantalla, al que perte-
necen los menys antes discutidos no estaban protegidos. Su opinion fue respaldada, poste-
riormente, en Apple Computer Inc. v. Microsoft Corporation (ITI) {799 F. Supp. 1006 (ND
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estos elementos, los que dan el toque personal a la obra, se encuen-
tran también en la segunda obra y, ademds, que esta coincidencia
no es casual ?°. Es esta una tarea ardua. Al «copista» no suele inte-
resarle una copia literal del original e intentard, normalmente,
esforzarse en alterar el original de algiin modo. En la medida dicho
esfuerzo sea apreciable, se verd recompensado denegandose la ale-
gacién de infraccién del derecho del primer autor.

Esto es, al menos, lo que estd ocurriendo en la préctica judicial
norteamericana en materia de programas de ordenador, materia que
alli nadie confunde con la que aqui nos ocupa (paginas web), pero
que, apoyados en la coincidencia del soporte (electrénico) de la
obra, sirvié como fundamento de las incipientes resoluciones sobre
copyright en internet.

En este sistema juridico, el 4mbito del copyright estd constitu-
cionalmente delimitado por el interés comiin en la innovacién y en
el progreso 3. Este limite implica, en el 4mbito de los productos
tecnolGgicos, que la copia de los elementos que los integran sea
licita si el «copista» invierte un esfuerzo apreciable en la obtencién
de un producto innovador. Dicho de otra forma, que pueden «reuti-
lizarse» (expresion que prefieren los jueces por resultar menos
ofensiva) los elementos preexistentes de un programa si el segundo
no es una mera copia servil, si no sustituye al original en €l merca-
do (cuestiéon que estd intimamente relacionada con la anterior) y
siempre que resulten beneficiados los usuarios (en términos de
compatibilidad o mayor competencia) '.

Luego, y en definitiva, el sistema de derecho de autor protege
facilmente, pero poco. Tratdndose de una obra creativa, si, pero

Cal. 1992)], del que nos ocuparemos infra, apartado 4.3, en nota 84. Estos esfuerzos juris-
prudenciales por abstraer lo particular de lo general, para asi delimitar el objeto protegido
por el derecho de autor y decidir si ha habido plagio también lo observamos, claro, con
mayor o menor fortuna, en las sentencias de nuestro Tribunal Supremo, entre las que cabe
destacar la STS de 7 de junio de 1995, sobre un supuesto plagio de los famosos «cuadernos
Rubio» de aritmética (comentada por R. BERcovITZ en 39, CCJC, pp. 1105 ss.); y de 20 de
febrero de 1992, acerca de otro inexistente plagio de un dlbum sobre el romdnico en Zamo-
ra (comentada por G. Or0zcO PARDO en Actualidad civil 1993, pp. 205 ss.).

Si no puede probarse que el supuesto imitador ha tenido acceso a la original, deberd
al menos persuadirse al juzgador de que la similitud es tan {lamativa que un origen indepen-
diente debe razonablemente descartarse. Asi se soluciond el problema de la prueba, a nuestro
juicio acertadamente, en Midway v. Drikschneider (214 USPQ DC Nebr. 1981, p. 429).

30 Articulo I, Secc. 8.% cldusula 8. U.S. Constitution.

31 A esta conclusi6n llega RISCH, tras un andlisis exhaustivo de la jurisprudencia nor-
teamericana sobre software, en «<How can Whelan v. Jaslow and Lotus v. Borland both be
right? Reexamining the economics of computer software reuse», 17, Journal of Computer
& Information Law, (1999), pp. 511 ss. Algunos jueces ya se la habian anticipado: en Sega
Enterprises v. Accolade (23 USPQ 2nd DCN Cal. 1992) se afirma textualmente que es
posible copiar cuando éste sea el dnico sistema para lograr obras que compitan con el pro-
ducto original y siempre que la copia no infrinja el derecho del titular de la obra copiada.
No se refiere esta condici6n a los derechos del titular del copyright, sino a que la copia no
sustituya en el mercado al producto original.
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fundamentalmente utilitaria y tecnolégica 2, este sistema s6lo pro-
tegerd a la obra de la copia servil y, como veremos, del estableci-
miento de vinculos no deseados 3.

(Es por ello una via de proteccién desdefiable? En absoluto.
Resultara poco eficaz cuando de lo que se trate sea de defender al
creador frente a agresiones de terceros, cuestion que nos ha ocupado
hasta este momento; pero fundamental cuando el conflicto se plan-
tee entre el comitente y (futuro) titular del sitio web y su creador. Y
es precisamente este el tipo de conflicto que aqui nos interesa.

Para resolverlo adecuadamente ser4 vital determinar si la obra
esté protegida por el derecho de autor y, como anticipamos, el requi-
sito para obtener dicha proteccion es relativamente fécil de satisfa-
cer: basta con que se pueda descartar que sea un producto estdndar.

Pero hemos de avanzar mds. Antes de poder pronunciarnos
sobre la alteracién que este hecho ha de producir en el (tipico) régi-
men del contrato de obra, debemos atin concluir que nuestro siste-
ma de propiedad intelectual esta lo suficientemente actualizado
como para absorber estas nuevas creaciones.

4.2 La adecuacion de la normativa sobre propiedad intelec-
tual al entorne digital

La normativa sobre propiedad intelectual estd pensada, como no
podia ser de otra forma, para un entorno analégico. La tecnologia
digital produjo, y sigue produciendo, una auténtica revolucién en
los modos de transmitir y explotar las obras, poniendo en tela de
juicio la eficacia del sistema del derecho de autor para proteger, en
este nuevo entorno, los intereses de los autores.

Mucho se ha discutido ya sobre la adecuacién del régimen vigen-
te de propiedad intelectual en un contexto digital. Fruto de este
debate es la Directiva 2001/29/CE del Parlamento europeo y del
Consejo relativa a la armonizacién de determinados aspectos del
derecho de autor y derechos afines en la sociedad de la informacién,
de 22 de mayo de 2001. En ella se afirma, recogiendo el sentir de la
préctica unanimidad de la doctrina *, que aunque el desarrollo tec-
nolégico ha multiplicado y diversificado los vectores de creacién,

32 Sujeta, por tanto, en su elaboracién a numerosos condicionantes externos que cer-

cenan la libre expresién creativa de su autor.

3 Infra, apartado 4.2.

3 Vid., por todos, A. BERCOVITZ, «Riesgos de las nuevas tecnologias en la proteccién
de derechos intelectuales. La quiebra de los conceptos tradicionales del derecho de la pro-
piedad intelectual. Soluciones juridicas», en Derecho de propiedad intelectual y nuevas
tecnologias, Ministerio de Cultura, 1996, pp. 71 ss.
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produccién y explotacién, no es preciso que la propiedad intelec-
tual defina nuevos conceptos: si, en cambio, que las actuales nor-
mativas se adapten para responder adecuadamente a realidades eco-
némicas tales como las nuevas formas de explotacién .

En esta opinién subyace el interés preminente del legislador en
mantener y extender la armonizacién o uniformidad legislativa alcan-
zada gracias a los Tratados de 1la OMPI y a los acuerdos ADPICS. Y
es, ademds, sustancialmente correcta si la predicamos, como lo ha
hecho la doctrina hasta la fecha, de los productos multimedia, pues
son ciertamente una categoria de obra ya existente en forma analégica
que ahora, gracias a la digitalizacién, puede también recogerse en
soporte electrénico 3. No puede, sin embargo, sostenerse lo mismo
respecto de las paginas web que, por su propia esencia, no pueden
existir en un entorno analdgico. No es este, con todo, el dato mas rele-
vante para afirmar que se trata de obras nuevas pues, si a pesar de ello,
pudiéramos ubicarlas en la normativa vigente a efectos de su protec-
cidn, no precisarfamos la tipificacién de una nueva categoria de obra.
Pero lo cierto es, como posteriormente veremos, que no podemos.

Es muy significativo que, puestos a precisar las adaptaciones
necesarias, comience la Directiva afirmando la subsistencia del
derecho de reproduccién y continie ampliando el derecho de comu-
nicacién publica de la obra.

La primera afirmacion, relativa al derecho de reproduccion, obede-
ce, a nuestro juicio, al deseo del legislador comunitario de dotar de los
mismos derechos (y medios de defensa) al titular de la obra tanto si
ésta se comercializa en linea como fuera de ella, en soporte material.

Con todo, entendemos que tanto para éstos, los titulares de pro-
ductos susceptibles de comercializarse dentro y fuera de la red;
como, y sobre todo, para aquellos otros cuya obra sélo puede explo-
tarse on-line, como particularmente es el caso de las paginas web,
el derecho patrimonial bésico es el de comunicacién péblica *’.

35 Considerando 5.°

3 A. DELGADO define la obra multimedia como una creacién Gnica expresada
mediante la reunién, en un mismo soporte digital, con o sin adaptacién informdtica, de al
menos dos categorias de elementos (textuales, sonoros, imagenes fijas o de animacion)
cuya estructura y acceso estin regidos por un programa que permite la interactividad. «La
propiedad intelectual ante la tecnologia digital: las obras multimedia», en Los derechos de
propiedad intelectual en la nueva sociedad de la informacion, Madrid 1998, pp. 25 ss.

¥ Por ello se ocupa el legislador comunitario de redefinir su alcance, precisando, como
le exige el articulo 8 del Tratado de la OMPI firmado en Ginebra en diciembre de 1996, que
incluye el derecho de puesta a disposicién del piblico de las obras de manera que cualquier
persona pueda acceder a ellas desde el lugar y en el momento que elija (art. 3 de la Directi-
va). Se refiere, como aclara en sus considerandos 23 a 25, a la comunicacién en linea de las
obras. No estaria de més que el legislador nacional recogiera también esta precisién al defi-
nir en el articulo 20 TRLPI el derecho de comunicacién piblica de la obra.
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La razén es sencilla: fuera de la red, en un contexto analégico,
el autor manifiesta su creacién en un soporte material y la explota,
normalmente, comercializando ejemplares de la misma. Para €l, el
control de la reproduccién de la obra es, por tanto, esencial.

En el entorno digital, sin embargo, el mismo concepto de «copia
material», de «ejemplar», pierde significado.

Primero, porque no puede distinguirse la «copia» del original,
aunque no sea este el dato mds relevante.

Segundo, y para los que estén preocupados porque se explote
ilicitamente su obra gracias a su plasmacién en un soporte material
(CD, CDI) y redistribucién, porque hay otras formas de burlar sus
derechos, de explotar ilicitamente la obra, sin necesidad de realizar
copias materiales de la misma, frente a las que el derecho de repro-
duccién no seria buena defensa .

Pero tercero y més importante a los efectos que aqui nos ocu-
pan, porque muchas obras, y en particular la pagina web, sélo se
explotan mediante la visualizacion por el usuario del tinico ejem-
plar que de la misma existe.

Recordemos ahora lo que anticipamos al precisar las cuestiones
técnicas mds relevantes para nuestro estudio: como vimos, para
incorporar un documento web a la red alojdbamos su c6digo en el
ordenador-servidor. Para visualizarla, el ordenador-cliente (donde
el usuario ha tecleado la URL de la pagina buscada, o ha activado
el vinculo correspondiente) llamara al ordenador-servidor para que
le transmita el c6digo de la pdgina y poder as{ descargarlo en panta-
lla. Esta transmisién se efectiia gracias a la grabacién transitoria y
puramente mecdénica del cédigo de la pagina (mejor, de fracciones
desordenadas del c6digo) en la memoria de los distintos ordenado-
res-eslabones de la cadena que una el ordenador del usuario que
quiere consultar el documento con el ordenador-servidor.

Ya en el ordenador-cliente, se ordena el cédigo de la pagina y se
traduce para que se visualice en pantalla, operacién que también
requiere la grabacién del c6digo en la memoria ram del ordenador.
Ademds, y con el tnico fin de agilizar las consultas y evitar al usua-
rio que sufra un posible colapso de la pagina, esa grabacién tempo-
ral y mecénica persistira en la llamada memoria caché del ordena-

38 Analizaremos posteriormente un problema comiin a las obras que se comerciali-
zan dentro y fuera de lared y a las tnicamente facilitadas on-line, cual es el de los vinculos
(no deseados) establecidos mediante la técnica de enmarcado (framing). Respecto al primer
grupo de obras mencionadas, piénsese ahora en una posible redistribucién del producto uti-
lizando el correo electrénico ;puede afirmarse que se ha vulnerado el derecho de reproduc-
cién del titular de 1a obra?
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dor, para que, si se desea volver a consultar el documento, no tenga
que recorrer la informacién todo el camino de nuevo *°.

Finalmente, y si el usuario lo desea, puede guardarse el documen-
to en el disco duro del ordenador o en un CD, asi como imprimirse.

Pues bien, para solucionar los problemas derivados de estas
nuevas formas de explotacién de las obras desde la perspectiva del
derecho de reproduccién, tendriamos que defender que todas estas
grabaciones, algunas de ellas efimeras y temporales y otras conse-
cuencia l6gica de la consulta del documento, son «reproducciones»
a efectos juridicos, luego que pertenecen al derecho exclusivo del
autor y que sélo pueden realizarse si se cuenta con su autorizacién
(o la de su causahabiente, claro esta).

Y tendriamos que mantenerlo a pesar de que ninguna de las
mencionadas grabaciones, algunas de ellas imprescindibles para
que la navegacién sea posible y 4gil, lesionen los intereses del web-
master “°. Pero, y lo que serd mds dificil, a pesar de que, de momen-
to, conduzca a la absurda conclusién de que la navegacién por la
red, tal y como habitualmente se realiza, es ilicita.

Estados Unidos ha preferido mantener esta postura y considerar
todas estas grabaciones «copias» a efectos del copyright, no sin
abundantes criticas y a pesar del rechazo generalizado de los inter-
nautas 4!. Claro que en su sistema se puede evitar el resultado absur-
do que antes apuntdbamos de considerar ilicita la navegacién por la
red gracias a que las excepciones o limites al derecho exclusivo del
titular del copyright no tienen que recogerse de forma taxativa por
el legislador, como ocurre en los sistemas de derecho de autor, sino
que pueden ampararse en la cldusula genérica del fair use . Siendo

¥ También se almacena temporalmente en el caché del servidor: es el proxy caching
sobre el que volveremos posteriormente.

Porque quien se introduce en la red quiere que se visite su pagina masivamente, y
porque lo que se haga con ella fuera de su entorno vital, de la red, (imprimiéndola en papel,
grabdndola en CD o en el disco duro del ordenador) no le importa lo mas minimo. Otra
cosa opinard el titular de alguno de los contenidos de la pagina, pero éste estard mejor pro-
tegido por el derecho de comunicacién piblica que por el derecho de reproduccién.

41" Vid. ROSENOER, Cyberlaw..., cit., p. 9; y, con un planteamiento algo apocaliptico, Dan
Thu Thi Phan, «Will fair use function on the Internet?», 98, Col. Law Rev. (1998), pp. 169 ss.

4 Sec. 17 U.S.C. pfo. 107: «The fair use of a copyrighted work, including such use
by reproduction in copies... for purposes such as criticism, comment, news reporting, tea-
ching (including multiple copies for classroom use), scholarship, or research, is not an
infringement of copyright. In determining whether the use made of a work in any particular
case is a fair use the factors to be considered shall include:

The purpose and character of the use, including whether such use is of a commercial
nature or is for non profit educational purposes;

the nature of the copyrighted work;

the amount and substantiality of the portion used in relation to the copyrighted work as
a whole; and

the effect of the use upon the potential market for or value of the copyrighted work».

Este tiltimo aspecto es el que introduce mayor inseguridad en el usuario, quien nunca
podr4 saber a ciencia cierta si la visnalizacién de la p4gina entra en el dmbito del uso leal o
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esto asi, la mayoria de los casos de mera consulta del documento
como consecuencia de la navegacion estardn amparados por el fair
use, pero la incertidumbre estd servida jcuindo, exactamente, deja
de ampararte el fair use y precisas, para consultar el documento, de
licencia de su titular?

En los sistemas de derecho de autor, como anticipamos, si con-
sideramos que todas las grabaciones anteriores son «copias» de las
paginas web, seran precisas las licencias de los respectivos titulares
para poder, meramente, navegar entre ellas. O bien, como ser4 el
caso cuando se trasponga la Directiva a nuestro derecho interno 3,
que se incorpore una excepcion legal al derecho de reproduccién
del titular de la obra referida a este tipo de «copias» *. No es ésta,
sin embargo, la mejor solucién, y no s6lo porque la lista de excep-
ciones siempre va a ser incompleta o excesiva, segin quién la
mire %; sino porque, como anticipdbamos, entendemos que el pro-

no (i.e. porque la descargue activando un vinculo y el titular de la pagina tenga interés, eco-
némico, en que no se acceda a la misma a través de la pigina remitente). Los anteriores,
especialmente el primero, han servido a los Tribunales para ampliar la «lista» de usos leales
hasta extremos dificilmente sostenibles en un sistema de derecho de autor.

Vid. el articulo 5.1 de la Directiva sobre derechos de autor en la sociedad de la
informacién, donde se advierte que el derecho de reproduccién no se aplicar4 a los actos de
reproduccidn transitorios y accesorios cuando formen parte integrante y esencial de un pro-
ceso tecnolbgico, cuya vnica finalidad consista en una transmision en una red entre terceras
partes por un intermediario o una utilizacién licita de una obra o prestaci6n protegida y que
no tengan por si mismos significacién econémica independiente.

4" Excepcibn, por cierto, muy parecida a la establecida en el articulo 36 TRLPI para
las grabaciones efimeras necesarias por razones técnicas para transmitir una obra por las
entidades de radiodifusién. Pese al evidente parecido de los supuestos, la excepcién del
articulo 36 TRLPI no puede, como bien dice I. GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, extenderse por
analogia al caso que aqui nos ocupa. Constiltese su articulo «Propiedad intelectual en Inter-
net: el derecho a establecer enlaces en la www» 1, Pe. i. (1999), pp. 67 ss., donde expone
con detalle los sistemas bésicos de enlaces y los problemas juridicos que plantean, expli-
cando criticamente las soluciones que, hasta la fecha, se habfan sugerido.

45 Algunos, en particular M. MARTIN PRAT, representante de la Federacién Interna-
cional de la Industria Fonografica, pretenden la supresién de toda excepcién, arguyendo
que en Estados Unidos no las hay y el sistema funciona bien (en su ponencia en el [V Semi-
nario Internacional SGAE de Propiedad intelectual «Los derechos de autor ante los desa-
fios de la nueva economia», Madrid, 15-16 de noviembre de 2000). Nosotros, desde la
perspectiva que aqui nos ocupa, deseariamos, por el contrario, més excepciones: que se
declarara legal también la materializacién en soporte digital o analégico de la pagina web.
La doctrina especializada critica no tanto las excepciones cuanto la falta de armonizacién,
pues muchas de ellas dependen del arbitrio de los Estados miembros, que decidirdn si
incorporarlas o no; y la falta de claridad, pues los términos empleados por el legislador son
demasiado vagos.

Particularmente discutida est4 la excepcidn relativa al caching. Es esta una técnica
vital para la subsistencia y desarrollo de internet, que de otra forma estaria permanente-
mente colapsada pero ;es licita la copia en la memoria caché cuando, como es el caso, no la
ha autorizado expresamente el titular de la pigina web? La Directiva no es todo lo conclu-
yente que deberia ser, por lo que podria defenderse que el proxy caching, el almacenamien-
to de la pigina en la memoria del servidor no puede ampararse en el articulo 5.1. puesto
que sirve para comunicar nuevamente la obra a otros clientes del servidor, y no meramente
para facilitar la consulta del usuario que ha demandado la pagina. Ahora bien, en la medida
en que el servidor aplique la tecnologia necesaria para que el almacenamiento temporal no
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blema, abordado desde la perspectiva del derecho de reproduccién,
se desenfoca. Veamoslo:

En Estados Unidos la consideracion de la grabacion transitoria
del c6digo de una pégina en la memoria ram del ordenador como
«copia», y la consecuente exigencia de una licencia (aunque sea
implicita) para efectuarla, se apoya en el case law sobre progra-
mas de ordenador “. Con esta base pretenden solucionar el pro-
blema del establecimiento de vinculos no deseados por el titular
de la pagina, argumentando que, si se requiere licencia para la
mera navegacion, cudnto mas para el establecimiento de un vin-
culo en tu pagina que induzca la consulta de la pagina de otro.
Este argumento, enseguida lo veremos, no serd eficaz en todos los
casos 4.

Como ya vimos, el sistema de vinculos o enlaces es la forma
mas comun y eficaz de navegar por la red, pues permite saltar de
una péagina a otra, relacionada con el tema sobre el que se esté inte-
resado, sin necesidad de retener la URL de todas las que pudieran
resultar interesantes. Por eso, todas las paginas contienen vinculos
que las relacionan con otras, entendiéndose entre los web-masters
como una mera forma de salir del documento que, por principio, ha
debido consentir el titular de la pagina enlazada por el mero hecho
de establecerse en la red.

Como veremos, estdn en lo cierto cuando el vinculo estableci-
do es de los denominados directos o hipervinculo. Al activar este
tipo de enlaces, la pdgina enlazada aparece en la pantalla del usua-
rio integra y bajo su URL correspondiente, luego no hay riesgo de
confundir al navegante haciéndole creer que sigue en la pagina
remitente, ni de defraudar intereses comerciales al eliminar la
visualizacién de parte de la pagina, quiza la que exhiba los ban-
ners publicitarios *8. Son, por ello, enlaces generalmente deseados

disminuya ficticiamente el niimero de consultas de la p4gina, no podré ya sostenerse que el
caching tiene un significado econémico independiente y perjudicial para su titular que,
quizd, reciba una retribucién por mimero de visitas (royalties o ingresos publicitarios),. El
caching realizado por el ordenador cliente quedaria, en fin, amparado en la excepci6n del
articulo 5.1, apartado b). Sobre este apasionante tema véase el magnifico estudio de B. Hugen-
holtz, «Caching and copyright: the right of temporary copying», 22 EIPR (2000), pp. 482 ss.
La opinién critica de la doctrina sobre la (entonces) futura Directiva la transmiten muy bien T.
C. VINIE, «Should we beginn digging copyright’s grave?», 22, EIPR (2000), pp. 551 ss.; y
B. HUGENHOLTZ, «Why Copyright Directive is unimportant, and possibly invalid», 22 EIPR
(2000), pp. 499 ss.

4 " En particular, del leading case Mai System Corp. v. Peak Computer Inc. (991 F.
27 9% Cir. 1993).

47T Fundamentalmente porque hay métodos para establecer el enlace sin reproducir el
cédigo de la pigina enlazada en el de la enlazante.

Es ésta, de momento, la forma de financiacién mas comtin de una pégina web.
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pues incrementan, sin riesgo, el niimero de visitantes de la pagina
enlazada .

Los verdaderos problemas los plantean los enlaces ensamblados
o en linea, porque al activarlos la pagina enlazada no aparece inte-
gra y, la parte que se visualiza, se presenta bajo la URL de la ini-
cial. El visitante puede desorientarse ficilmente y pensar que la
pagina pertenece al que establece el vinculo, y los intereses econé-
micos del titular de la pagina enlazada pueden burlarse suprimien-
do la visualizacién de la publicidad.

Para fundamentar la oposicién del titular de la pagina enlazada
al establecimiento de este tipo de vinculos, se opt6, con la base que
antes vimos, por considerar que la mera visualizacién de la pagina
es una «copia» que sélo se licencia, implicitamente, si es leal (fair),
lo que no ocurre cuando, precisamente, la parte de la pagina no
visualizada es la publicidad o cuando desorientas al visitante gene-
rando confusién sobre la titularidad de la pagina. Este argumento
es, como anticipamos, muy débil. Sirve a los fines propuestos cuan-
do la tecnologia empleada para establecer el vinculo (que no para
activarlo) exija la reproduccién de la pagina remitida. La tecnologia
actual evita ya ese paso intermedio: permite establecer vinculos sin
reproducir la pagina enlazada *°. La reproduccién, pues, la hard el
usuario al activar el vinculo y al hacerlo, con toda probabilidad,
estard amparado por el fair use. '

Es evidente, por tanto, que la via elegida por el sistema anglo-
americano para solucionar los intereses en conflicto no es la apro-
piada. Primero, porque aunque sea creando la ficcién de la licencia
implicita, la mera idea de la necesidad de autorizacién para el esta-
blecimiento de un hipervinculo repugna a los internautas; pero,
segundo y mds importante, porque la tecnologia actual es capaz de
dinamitar el fundamento juridico de una pretensién absolutamente

4 Puestos a imaginar algin conflicto de intereses, pensamos que podria suscitarse
cuando se hubiera pactado el acceso a la pagina a través de un determinado portal (ademds del
acceso directo tecleando la URL correspondiente). Pero es ciertamente un caso improbable
porque si la pagina enlazada se visualiza integra, también figurar4 el enlace al portal compro-
metido, que ver4 asi, indirectamente, aumentadas las posibilidades de consulta de su web.

50" La m4s conocida es la técnica del framing. Permite establecer enlaces que, al acti-
varlos, subdividen la pantalla en ventanas donde se visualiza parte de la p4gina remitente y
parte de la remitida, ambas bajo la URL del remitente y, también ambas, incompletas. En
estos casos, se ha intentado defender al titular de la pagina enlazada alegando que, por el
enmarcado, se ha creado una obra derivada sin el consentimiento del titular de la originaria,
pero fue un fracaso. La jurisprudencia norteamericana exige que la obra derivada conste en
algtn soporte de forma permanente [vid. Futuredontics, Inc.v. Applied Anagramics, Inc.
(45, USPQ 2d 2005 CD Cal. 1998)]. En nuestro sistema, como bien sefiala I. GARROTE, (op. cit.
p- 83) la protecci6n idénea la brinda el derecho (moral) a la integridad de la obra, desvir-
tuada por el enlazante al mostrarla fraccionada. El problema de este tipo de argumentaci6n
radica en que el derecho moral s6lo pertenece al autor de la pagina web, y éste no suele
coincidir con el titular de los derechos de explotacién de la misma.
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legitima del titular de una pagina enlazada por el sistema de marcos
o ventanas. Lo mismo ocurrird en nuestro sistema legal si se califi-
can las copias temporales y técnicas como reproducciones excep-
cionalmente permitidas 3'.

A nuestro juicio, el problema sélo puede solucionarse adecuada-
mente desde la perspectiva del derecho de comunicacién pdblica 2,
entendiendo que el mero hecho de insertar tu p4gina en la red impli-
ca ejercitarlo. Siendo esto asi, todas las grabaciones a las que antes
nos referimos son perfectamente licitas >, como también lo es el
establecimiento de vinculos. La posible ilicitud de unas y de otros
ha de definirla el titular de la obra que la comunica en la red especi-
ficando c6mo quiere que se visualice la pgina y por qué via/s quie-
re que se acceda a ella >,

Por ello, y como conclusién, creemos que convendria matizar el
articulo 20 TRLPI con el fin de dejar claro que el derecho de comu-
nicacién piblica incluye la divulgacion en linea de la obra y que, en
virtud del mismo, no s6lo corresponde al autor decidir cudnto se
inserta de la obra en la red: también c6mo ha de accederse a la
misma .

Concluido, pues, que la digitalizacién de una obra y su comuni-
cacién en linea no ha de ser obstdculo para su proteccién por el
derecho de autor, quedan por resolver dos cuestiones fundamenta-
les para decidir si la normativa vigente ampara la obra que aqui nos
ocupa: primero, si podemos calificar la obra (pagina web) a efectos

Sl Y se agravaria la situacién para las copias permanentes (en el disco duro o en
soporte material) de paginas web, pues se confirmaria la ilegalidad de una préctica genera-
lizada e inocua para el titular del derecho.

52 Sobre el desplazamiento del derecho de reproducci6n en beneficio del de comuni-
cacién pdblica en el entorno digital, véase J. H. SPOOR, «The copyright approach towards
copying on the Internet: (over)streching the reproduction right?», The future of copyright in
a digital enviroment, 1996, pp. 79 ss.

33 Incluidas las permanentes que, en su caso, podrén ser ilicitas si posteriormente se
distribuyen las copias vulnerando el derecho de distribucién del titular (vid. art. 19 TRLPI
y art. 4 de la Directiva).

54 Por ejemplo, creando pdginas dindmicas (que sélo se visualizan utilizando un pro-
grama guia), utilizando la tecnologia para rechazar vinculos o, simplemente, declarando (a
priori) que no quiere el establecimiento de ningiin vinculo o (a posteriori), que desea la
supresion de alguno en particular.

55 El articulo 20 TRLPI define «comunicacién piiblica» como todo acto por el cual
una pluralidad de personas pueda tener acceso a la obra sin previa distribucién de ejempla-
res a cada una de ellas; concepto suficientemente amplio para absorber la comunicacién en
linea si no fuera porque, en un segundo apartado, detalla, aunque sin 4nimo exhaustivo (al
parecer) qué ha de entenderse por actos de comunicacién piiblica. Y recoge hasta diez tipos
de actos, entre ellos el acceso a bases de datos, tanto si estd protegida por el derecho de
autor (aptdo. j) como si no (aptdo. i). Siendo de este calibre el detalle de 1a norma, corre-
mos el riesgo de que si no se especifica, se entienda que no cubre la comunicacién en linea.
También es partidario de una modificacién del articulo 20 TRLPI que incluya la «transmi-
sién digital interactiva» A. DELGADO, en su ponencia en el Seminario SGAE antes citado.
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de su ubicacién en el texto normativo; y, segundo, si una vez cono-
cida su peculiar forma de elaboracién, podemos, con la ley en la
mano, decidir a quién pertenece el web-site.

4.3 La calificacion de la pagina web a efectos de su ubicacion
en el TRLPI

El articulo 10 del TRLPI menciona, sin 4nimo exhaustivo, dife-
rentes tipos de obras susceptibles de protegerse por el derecho de
autor clasificdndolas segiin el medio de exteriorizacién o la forma
de expresién utilizada. Son todas obras mono-mediéticas o simples.
Las obras compuestas o complejas, resultado de la conjuncién de,
al menos, dos medios de expresién, han de intentar ubicarse en los
articulos 11 o 12 TRLPI, o en alguno de los regimenes especiales esta-
blecidos para creaciones concretas, como es el caso de la obra audio-
visual.

Una pédgina web es una obra compleja o compuesta pues, hasta
las mds simples, utilizan diversos modos de expresi6n *%, aunque el
soporte (electrénico) sea dnico.

Que cada uno de los elementos integrantes de la padgina web
pueda protegerse, de ser original, de forma independiente o auténo-
ma por el derecho de autor (y por otras normativas, como la legisla-
cién sobre marcas o dibujos industriales), no ofrece discusién. Pero
un sitio web, integrado por todos estos elementos originales y por
otros que quiza no lo sean, es mas que una mera recopilacioén de los
mismos: es una obra unitaria, el resultado de una labor, muchas
veces enormemente creativa, de coordinacién y estructuracién de
los distintos elementos para obtener un determinado resultado. Es
este resultado final, globalmente considerado, el que pretendemos
ubicar en el TRLPI a efectos de su proteccién por el derecho de
autor.

Esta pretensién, la de ubicar una obra compuesta no especifica-
mente mencionada por el legislador en el TRLPI, ya ha sido estu-
diada con detenimiento por la doctrina preocupada por la obra mul-
timedia %’. Sus conclusiones, debidamente matizadas puesto que
nos ocupamos de una obra distinta 8, nos serdn de suma utilidad.

36 Textos, graficos, dibujos, imagenes, animaciones, sonido y aplicaciones informéticas.
57 En la obra de A. ESTEVE PARDO, La obra multimedia, Aranzadi, Madrid, 1997,
puede encontrarse una completa referencia doctrinal y legal sobre el tema.

La obra multimedia es un producto de consumo que puede comercializarse tanto
on como off line. De explotarse en linea, utiliza el web-site como expositor y/o canal de dis-
tribucién. La pigina web es el medio por el que se facilitan los productos multimedia y
muchos otros contenidos, de interés comercial u otra indole. Luego nos encontramos ante
obras distintas, susceptibles ambas de merecer la proteccién del derecho de autor.



1072 Fernando Pantaledén Prieto / Ana Soler Presas

Como obra compleja, dos son las posibles calificaciones que,
como deciamos, ofrece el TRLPI con caricter general: la adapta-
cién y la coleccidn, dentro de la cual se engloban las bases de datos.

a) Comenzamos rechazando la posibilidad de calificar un
web-site como obra de adaptacién, dado que la categoria legal pre-
supone la preexistencia de unas obras susceptibles de proteccién
por el derecho de autor que el adaptador, de forma original o creati-
va, adapta. Un sitio web, como vimos, al igual que muchos produc-
tos multimedia, no sigue un proceso de elaboracién vertical, sino
horizontal: sin perjuicio de que algtin elemento preexista al resulta-
do final (que, con relacién a ése, si sea una adaptacién), la mayoria
de ellos se crean ex profeso para su inclusion en la pagina web y es
ésta, en su conjunto, en su estructura, lo que pretendemos proteger,
no cada uno de los elementos que la integran.

b) La calificacién de la pdgina web como base de datos si
puede, en cambio, resultar apropiada en algunos casos. Nues-
tro TRLPI (art. 12.2) considera base de datos toda coleccién de
obras, de datos o de otros elementos independientes dispuestos de
manera sistemdtica o metddica y accesibles individualmente por
medios electrénicos o de otra forma. A estas obras confiere el legis-
lador una doble proteccién: la propia del derecho de autor, para
cuya obtencién es preciso que por la seleccién o disposicion de sus
contenidos constituyan una creacién intelectual (que manifiesten la
subjetividad de su autor); y otra, sui generis, criticable por su des-
proporcién, que regula en los articulos 133 y siguientes TRLPT %,

Creemos que algiin sitio web, como son los buscadores y los
portales o directorios, se adaptan sin dificultad a esta definicién,
por lo que aqui encontrarian su encaje normativo .

Pero atin podria irse méas lejos, animados por la desbordante
proteccién del derecho sui generis, y afirmar que toda pagina web,
por el mero hecho de estar compuesta de varios elementos indepen-
dientes, aunque interrelacionados, es una base de datos. Podriamos
apoyarnos en que el texto legal no menciona cuintos elementos son
necesarios para que la obra se considere una base de datos ni, tam-
poco, cual ha de ser el sistema de bisqueda de los datos. El requisi-

3 Remisién infra, apartado VI.

% En el caso de los buscadores, es muy probable que no se cumpla el requisito de la
originalidad (son bases de datos compuestas por millones de URL que funcionan gracias a
un programa de ordenador que clasifica las mismas de acuerdo con pardmetros estindar).
Pero no habria ninglin problema en proteger la inversién desembolsada en su elaboracién
acudiendo al derecho sui generis. En el mismo sentido, S. CAMARA PUENTE, en su impres-
cindible estudio sobre el tema «El nuevo derecho sui generis sobre las bases de datos», 3,
Actualidad civil, 1999, pp. 49 ss., p. 83.
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to de la accesibilidad individual de cada uno de ellos quedaria, ade-
m4s, satisfecho gracias al hipertexto ©!.

Entendemos, con todo, que se estarian sacando las cosas de sus
justos limites. Salvo para los casos antes mencionados (buscadores
y portales), no creemos que pueda sensatamente argumentarse que
una pégina web es una base de datos. Como advertimos también en
la mayoria de los productos multimedia, una web no es s6lo una
organizaci6n de elementos a los meros efectos de su consulta indi-
vidualizada: es una creacidn unitaria y homogénea, fruto de la
traba, de la interrelacién de todos sus componentes, y es precisa-
mente ese resultado conjunto el que pretendemos proteger 2.

Pero la idea no deja de ser interesante, aunque, de admitirse que
en general pudieran calificarse como bases de datos, tendria que
resolverse la (probable) colisién de intereses entre el creador de la
base (pdgina web) y el titular del derecho sui generis: el financia-
dor-comitente; colisién que, por cierto, no serd facil que se produz-
ca cuando estemos ante una base de datos en sentido estricto, ya
que éstas rara vez son originales.

Como vemos, las categorfas generales que el TRLPI dedica a
las obras compuestas no nos permiten ubicar a la inmensa mayoria
de los web-sites. Intentémoslo pues acudiendo al régimen especial:
a la obra audiovisual.

¢) (Podemos calificar una pagina web como obra audiovisual?

Para que fuera posible, la pdgina web deberia tener una estructu-
ra secuencial de im4genes asociadas (todavia mejor si animadas) .
y, todavia més dificil, tendria que desarrollarse conforme a un guién,
argumento o trama %. No es probable que ninguna satisfaga estos
requisitos 9. De ser asi, ademds, el régimen juridico establecido,

61

tos web.

62 Sobre el concepto y clasificacién de las bases de datos, véase, M. A. DAVARA,
Manual de derecho informdtico, Pamplona 1997, pp. 133 ss. Que un producto multimedia
y una base de datos son, en la practica totalidad de los casos, cosas distintas, lo evidencia el
texto de la Directiva que, pensando en los productos multimedia, declara que no afectan sus
disposiciones a la proteccién juridica especifica dispensada a las bases de datos o a los pro-
gramas de ordenador (art. 1).

63 Sobre si la animacién es o no requisito legal para calificar un producto como
audiovisual no hay acuerdo doctrinal: La polémica la resume A. ESTEVE en «La obra multi-
media en el derecho espaiiol», La Ley (1998), pp. 1736 ss., p. 1738.

6 Vid. articulos 86 ss. TRLPL

65 Qtra cosa son los contenidos incluidos en el sitio web: tratdndose de productos
multimedia y, en particular, de videojuegos, parece ser ésta la ubicacién idénea, aunque sea
incompatible con la via preferida por algin autor relevante (A. ESTEVE) que, debido a la
inadecuaci6n del régimen juridico de la obra audiovisual a este tipo de productos, prefiere
calificarlos como bases de datos (vid. La obra multimedia, pp. 48 ss.).

A la posibilidad de consulta arbitraria, caprichosa, no secuencial, de los documen-
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pensado para las obras cinematogréficas, no resolveria adecuada-
mente los intereses en conflicto 6.

Si nos detenemos en esta categoria es porque la obra audiovi-
sual resulta ser el prototipo de obra publicitaria contemplada por
el legislador en la LGP y para la que establece, pues, la remisién
al TRLPI .Y, en el TRLPI, s6lo se menciona a la creacién publici-
taria al regular la obra audiovisual 8. Puesto que muchos sitios web
son verdaderamente creaciones publicitarias ¢°, aunque no sean
obras audiovisuales, conviene que estudiemos el alcance de las
remisiones cruzadas de los dos textos legales para ver si podemos
deducir alguna conclusién ttil a nuestro estudio.

El articulo 23 LGP, en el marco del contrato de creacién publi-
citaria, establece que «Las creaciones publicitarias podrén gozar de
los derechos de propiedad industrial o intelectual cuando reiinan los
requisitos exigidos por las disposiciones vigentes. No obstante lo
dispuesto en el parrafo anterior, los derechos de explotacién de las
creaciones publicitarias se presumirin, salvo pacto en contrario,
cedidos en exclusiva al anunciante o agencia, en virtud del contrato
de creacion publicitaria y para los fines previstos en el mismo» .

(Estd desplazando este precepto el régimen general del TRLPI,
que exige que la cesién de los derechos sea expresa (vid. art. 43
TRLPI) o meramente reproduce el régimen que en el mismo TRLPI
se establece para el tipo de obras en las que estd pensando el legis-
lador de 1la LGP cuando habla de «creaciones publicitarias», esto
es, para las obras audiovisuales? Nos parece que la segunda alterna-
tiva es la acertada. Si el legislador ha establecido ya, en el 4mbito
correspondiente, un sistema o régimen de propiedad intelectual en
el que la transmision al operador econémico de los derechos sobre
la obra es sencillo (donde no se exige que la cesién de los derechos
de explotacién sobre la obra se pacte y donde se limitan los dere-
chos morales de los autores); y lo ha hecho para el tipo de obra que,
con toda probabilidad, constituy6 el modelo del legislador en la
LGP (la obra cinematogréfica-audiovisual), es 16gico pensar que al

%  Por el elenco de autores y oficios reconocidos, por el sistema de cesiones presun-
tas en beneficio del productor, etc. Véase al respecto, ESTEVE PARDO, op. cit. pp. 53-55.

67 Articulo 23 LGP.

6 Articulo 90 TRLPL

% Aungque la mayoria sean mucho mdas que meros expositores para la promoci6n de
un producto o servicio: son el lugar de celebracién del negocio; y otras muchas carezcan de
finalidad comercial

70 Explica GALAN CORONA esta presunci6n de cesién, justificada y delimitada por los
fines previstos en el contrato, como una suerte de garantia del anunciante frente a la utiliza-
cién por parte de la agencia de la misma idea publicitaria para promocionar los productos o
servicios de la competencia, generando asi confusién en el consumidor. Pero advierte, por
exigencias del régimen juridico del derecho de autor, que esta garantfa no se aplica a las
meras ideas publicitarias, que pueden utilizarse libremente, sino a la manifestacién concreta
de la idea en la creaci6n publicitaria cuya titularidad se transmite ope legis. «El derecho de
autor y la publicidad» I Congreso Iberoamericano de Propiedad intelectual, 1991, tomo II,
p. 1057.
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establecer la presuncién de cesién en el articulo 23.2 LGP no pre-
tendia més que remitirse o reproducir el mismo régimen 7',

{Qué ocurre entonces cuando la creacién publicitaria merece la
proteccién del derecho de autor pero no es una obra audiovisual?
Parece, como bien indica el intento de ponderacién equilibrada de
los intereses en juego que advertimos en el articulo 90 TRLPL, que
no tratidndose de una obra audiovisual, y dado que entonces no con-
taria el autor, ex lege, con las mismas garantias, que no podria pre-
sumirse legalmente la cesién de los derechos por el mero hecho de
contratar una creacién publicitaria.

Tendriamos, por tanto, que acudir al régimen general del TRLPI,
que exige que la cesién de cualquier derecho se pacte expresamen-
te, que dicho pacto se interprete restrictivamente y donde no obs-
tante la transmisién de los derechos patrimoniales sobre la obra,
conserva el autor integros sus derechos morales 2.

Luego el mero contrato de creacién publicitaria no basta para
entender cedidos los derechos sobre el producto al anunciante. Es
preciso que asi se pacte y, en ese caso, jcuindo se entienden cedi-
dos los derechos, al firmar el contrato o una vez concluida y pagada
la obra? Si la finalidad de la cesién legal era evitar que el publicista
aprovechara la obra para promocionar a la competencia; si la
cesién, que en nuestro caso seria convencional, implica, por tanto,
la imposibilidad de reutilizar el trabajo desarrollado (al menos con
determinados fines); y si, finalmente, decidimos que los derechos
se ceden por el mero contrato, privamos al autor de su mejor defen-
sa (la titularidad de los derechos sobre la obra) frente al cliente que
la explota sin haberla pagado y le castigamos, ademds, a no poder
rentabilizar su trabajo utilizidndolo, aunque modificado, en otros
proyectos. Pero no parece que, con la ley en la mano, podamos
defender que la cesién se supedita al pago, luego tendremos que

7' La correspondencia entre la «creaci6n publicitaria» de la LGP y la obra audiovi-
sual del TRLPI se evidencia también en un dato significativo: en el TRLPI s6lo se mencio-
na a la creacién publicitaria al regular la obra audiovisual; y se hace, precisamente, para
compensar 1a presuncién de cesién legal de derechos al productor de 1a obra audiovisual
con la exigencia de que se determine la remuneracién que corresponde al autor por cada
una de las modalidades de explotacién cedidas, aunque no pueda, por 16gica, demandar
éste una remuneracién porcentual o tarifada de acuerdo con el éxito de la obra (vid. art. 90
TRLPI). Analiza detenidamente esta cuestién N. PEREZ DE CASTRO en BERCOVITZ (coord.)
Comentarios... articulo 90, p. 1301; y en «Las obras publicitarias en el 4mbito de la propie-
dad intelectual. Su especifica referencia en el articulo 90», 2, Pe. i. 1999, pp. 65 ss.

72 Dice, textualmente, el articulo 43 TRLPI: Transmisién inter vivos.-1. Los dere-
chos de explotacién de la obra pueden transmitirse por actos inter vivos, quedando limitada
1a cesién del derecho o derechos cedidos, a las modalidades de explotacién expresamente
previstas y al tiempo y dmbito territorial que se determinen. 2. La falta de mencién del
tiempo limita la transmisidn a cinco afios y la del dmbito territorial al pafs en que se realice
la cesi6n. Si no se expresan especificamente y de modo concreto las modalidades de explo-
tacién de la obra, la cesién quedard limitada a aquella que se deduzca necesariamente del
propio contrato y sea indispensable para cumplir la finalidad del mismo.
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encontrar otros medios de defensa de los intereses del autor que
equilibren el sistema 7.

Concluimos pues que, si bien algunos sitios web pueden calificar-
se como bases de datos a efectos de su proteccién por el derecho de
autor, la gran mayorfa no podrén ubicarse aqui; y que la condicién de
creaciones publicitarias de muchos de ellos, aunque no de todos, tam-
poco resuelve los problemas concernientes a su régimen juridico dado
que el legislador sélo se ha preocupado de la incidencia de las exigen-
cias derivadas de tratarse de una obra creativa, protegida por el dere-
cho de autor, cuando la creacién publicitaria es una obra audiovisual.

Puesto que las categorias de obras complejas previstas por
el TRLPI no permiten absorber el supuesto de la pagina web, ana-
lizaremos seguidamente si la proteccién de alguno de los elementos
integrantes de la misma es lo suficientemente amplia como para
comprender la estructura, la funcionalidad, el web-site, en fin,
como obra unitaria.

a) Comenzamos por el mas socorrido y preferido por la doc-
trina especializada: la proteccién de la pagina web como programa
de ordenador.

Como vimos al principio, uno de los elementos integrantes de la
pégina web, y quiza el mas relevante si se trata de una muy sofisti-
cada, son las aplicaciones informéticas. Estas, siempre que sean
originales (que no es nada ficil), pueden sin duda protegerse por
derecho de autor. Pero no nos referimos ahora a esta posibilidad,
sino a la proteccién de la pagina, en su totalidad, como si de un pro-
grama de ordenador se tratara.

Quienes defienden esta calificacion se apoyan en el hecho, que
mas bien es una consecuencia, del necesario soporte electrénico del
sitio web; de que se redacte la pagina en un lenguaje de programa-
cién determinado, conformando su propio y especifico c6digo fuen-
te 4. Basta esta circunstancia o analogia —que también concurre,
claro, en cualquier producto que utilice un soporte electrénico,
como las bases de datos o los antes referidos productos multime-
dia- para que les sea aplicable, segiin dicen, el régimen juridico
contenido en los articulos 95 y siguientes TRLPI, relativos a la pro-
tecci6n juridica de los programas de ordenador 7.

3 De este tema nos ocuparemos infra, apartado 5.2.a).

™ Es el c6digo escrito en algiin lenguaje de programacién, aunque calificar como tal
al lenguaje htlm sea, a juicio de los expertos, excesivo. El cédigo objeto es el mismo cédi-
go traducido por un compilador en lenguaje binario, inico comprensible por la maquina.

75 Asi lo afirma X. RiBAS, www.onnet.es/01005001.htm; a quien sigue P. A. DE
MIGUEL, op. cit. p. 211.
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A nuestro entender, sin embargo, esta coincidencia con los pro-
gramas de ordenador es meramente circunstancial, derivada de las
exigencias técnicas de un soporte comtiin, que, en ningin caso, debe
llevarnos a confundir una obra con otra 6.

El programa de ordenador, tal y como comiinmente se entiende
y considera el legislador en la seccion antes citada, es un producto
tecnolégico, puramente utilitario, sin valor (ni pretensién) estético
alguno. Sélo tiene un interés préctico o industrial, aunque de pri-
mer orden, consistente en posibilitar que un ordenador realice las
mds variadas tareas. Su proteccién por el copyright es, como todo
el mundo sabe, interesada 7’.

Una pégina web, por el contrario, cumple una finalidad priorita-
riamente comunicativa: de opiniones, de informacién o comercial.
Su probable valor estético y, en ese caso, su adecuacién al concepto
de creacién intelectual en el sentido del articulo 10 TRLPI, no
puede discutirse.

Y puesto que son cosas distintas, una normativa tan especializa-
da como la relativa a los programas de ordenador no soluciona, en
absoluto, la problematica suscitada por las paginas web. Vedmoslo.

Como avanzamos, la finalidad principalmente perseguida al
incluir en el 4mbito de la propiedad intelectual a los programas de
ordenador era frenar la pirateria. Por eso, porque copiar literalmen-
te un programa apenas cuesta dinero, porque la copia es idéntica al
original y porque as{ se acaba con el mercado propio del producto,
prohibe la ley, incluso al propietario legitimo de una copia material
del programa, su libre utilizacién: no le permite hacer copias, salvo
la(s) imprescindible(s) de seguridad (arts. 99 a y 100.2 TRLPI); y
no le deja descodificar el programa (descompilar), aunque sea con
el unico fin de averiguar las ideas subyacentes al mismo 8. Sélo le

76 Como, por cierto, no ha confundido a la doctrina especializada en productos mul-
timedia, especialmente en videojuegos, o en bases de datos (vid., por todos, BouzA LOPEZ,
op. cit. pp. 142 ss.; o ESTEVE PARDO, op. cit. pp. 35 ss.). Ni al legislador comunitario, que
protege especificamente y por separado las bases de datos, la obra audiovisual y los progra-
mas de ordenador. Tampoco, parece, los confunde el Registro de 1a Propiedad Intelectual
de Madrid, que distingue los requisitos exigidos para la presentacién de las piginas web y
de los programas de ordenador (consiiltense en www.mec.es).

77" En palabras de J. DELGADO ECHEVARRIA (en BERCOVITZ/Comentarios..., Titulo VII,
pp. 1360-1363), la tutela del software a través del derecho de autor es la solucién pragmati-
ca, por la via répida e internacionalmente eficaz para proteger las inversiones de las empre-
sas de software frente a la piraterfa: es éste el interés protegido, luego sé6lo en la medida por
€l demandada ha de aplicarse el derecho de autor. En términos similares se expresa
J. DREXL. Segiin este autor, la ubicacién de la proteccién de los programas de ordenador en
el copyright exige que la competencia no se vea perturbada por exigencias de la propiedad
intelectual. El copyright debe incentivar suficientemente la ingenieria informatica pero
fomentar, a la vez, 1a competencia entre los productores. Vid. What is protected..., cit. p. 14.

8 Puesto que la utilizaci6n de la idea subyacente es perfectamente licita desde la pers-
pectiva del copyright, la préctica se ha encargado de superar esta limitacion especifica del
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consiente, y por imperativo de los foros preocupados por el excesivo
freno de la competencia que no hacerlo pudiera suponer, averiguar las
interfaces del programa para hacerlo compatible con otros programas
o con un determinado sistema operativo (art. 100.4-5 TRLPI) 7.

Pero una vez obtenida la concesién del derecho de exclusiva
propio del autor, era inevitable que la industria del software tratara
de sacarle el maximo provecho intentando, por ejemplo, monopoli-
zar las interfaces del usuario (user interfaces) producidas por sus
programas %,

Las decisiones judiciales que en Estados Unidos o en Alemania
se han enfrentado con semejantes pretensiones constituyen, sin
embargo, el ejemplo paradigmético de cémo debe realizarse esa
matizacién del derecho de autor en funcién de aquel inter€s, legiti-
mo, que motivoé la insercién de la proteccion juridica de los progra-
mas de ordenador en el 4mbito de la propiedad intelectual: en defi-
nitiva, de c6mo deben frenarse las aspiraciones abusivas de los
titulares del copyright.

Tras una primera etapa enormemente confusa, parece haberse con-
cluido que las user interfaces no pueden protegerse como parte del
programa de ordenador 8!, Que, en su caso, pueden merecer proteccion
independiente como obra pléstica, pero no son, en si mismas, formas
de expresi6n del programa, sino resultados de la programacién %2,

Como magnificamente resalta Risch, en todos los pronuncia-
mientos de los Tribunales norteamericanos (y, afiadimos nosostros,
también en los continentales) subyace un denominador comun: per-
siguen, aunque a veces de forma errética, evitar que quien obtenga
la interfaz mds atractiva para el usuario extrangule la competencia
en el sector, aprovechidndose del coste, muchas veces insuperable,

régimen de los programas de ordenador: basta con que unos infrinjan la ley descompilando
el cidigo y que transmitan a otros (que no lo han descompilado) la idea subyacente para que
creen un programa gemelo perfectamente legal. Es la préctica del clean-room considerada
licita en Computer Associates Intemnet Inc. v. Altai Inc. (23, USPQ 2.M Cir. 1992, 1241).

Sobre las razones por las que se admitié esta excepcidn, vid. P. SAMUELSON «Cha-
llenges for the World Intellectual Property Org. and the Trade Related Aspects of Intellec-
tual Property Rights Council in regulating intellectual property rights in the information
age», EIPR 1999, pp. 578 ss.

80 Las user interfaces son, bésicamente, las partes del programa que el usuario ve y
con las que, de alguna forma, interactda. Incluye tanto los elementos explicitos de la panta-
11a (como las ventanas, los iconos o los gréaficos) como los implicitos (la estructura, secuen-
cia y organizacién del display de pantalla).

8 " Cuenta muy bien esta evoluci6n J. DREXL, en What is protected..., cit. pp. 27 ss. y 52 ss.
Véanse también A. WIEBE, «User interfaces und Inmaterialgiiterrecht—Der Schutz von Benut-
zeroberfliichen in den USA und in der BRD» 39, GRUR Int (1990), pp. 30 ss.; y E. A. KocH
«Rechtsschutz fiir Benutzeroberflichen von Software» 93, GRUR (1991), pp. 183 ss.

8 Asf, dos programas absolutamente distintos pueden producir un disefio de pantalla
muy similar y, al revés, puede copiarse un determinado disefio de pantalla para un progra-
ma de ordenador sustancialmente distinto.
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que supondria para el competidor lograr que el usuario se familiari-
zase con otra interfaz. Para ello admiten la «reutilizacién» (1éase
«copia») de determinados elementos informdticos, como es el caso
del disefio de pantalla, siempre que el competidor no se limite a
realizar una copia servil del programa, esto es, siempre que cree, a
pesar de copiar determinados elementos, otro producto novedoso e
interesante para el usuario 8,

Pues bien, y volviendo a nuestras paginas web, ;tendria alguna
justificacién, en términos de disminucién del (potencial) mercado
del afectado, que prohibiéramos a un internauta hacer una copia de
nuestra pagina? ;E impedirle la averiguacién del c6digo? ® Pero lo
que nos parece més trascendente, ;puede sostenerse que en una
pagina web el disefio de pantalla es accidental, que no es el princi-
pal objeto merecedor de proteccién? Evidentemente, no.

Adviértase ademds que por esta via, al protegerse el cédigo de
la pagina, solo tendriamos defensa frente a la copia idéntica, nada
mis. Y esa no la realizan ni los particulares novatos 3. Menos atin
la competencia, pues le basta con alterar el c6digo para copiar basi-
camente la estructura, funcionalidad y apariencia de una pigina
web sin lesionar los derechos del titular del «programa».

8 Vid. su trabajo en XVII, Journal Computer & Information Law (1999), pp. 511 ss.
TNustran las ideas expuestas los casos Lotus Developmente Corp. v. Paperback Software Int.
(740 F.Supp. 37 Dmass. 1990) y Apple Computer Inc. v. Microsoft Corporation (III) (799
F. Supp. 1006 NDCal. 1992). En el primero, donde se debatia si la copia de parte del menii
de comandos por parte del demandado constituia una infraccién, se denegé parcialmente la
pretensién alegando que los comandos obvios (que lo son, hoy, gracias al uso generalizado
del programa de Lotus) pertenecen a la idea subyacente al programa. El segundo caso resol-
vié la copia, por todos conocida, del sistema de ventanas de Apple por el programa Windows
de Microsoft. Y lo hace rechazando la pretensién del demandante amparandose en €l mismo
subterfugio tedrico (el uso de ventanas e iconos que permiten abrir y cerrar documentos €s
algo que pertenece a la idea del programa) pero reconociendo, explicitamente, que el verda-
dero fundamento esté en la necesidad de fomentar la competencia. Afirma el ponente que
una vez que el programa esté en el mercado es un bien piiblico del que pueden aprovecharse
los competidores siempre que no desplacen al pionero del mercado. Continiia advirtiendo
que es esta la forma como ha de limitarse el derecho de propiedad concedido al demandante,
ya que de lo contrario Apple excluirfa la competencia en el sistema més eficiente y simpati-
co para el usuario. Otro ejemplo de cémo ha de permitirse la copia de elementos si con ello
se promueve la competencia es, a juicio de Risch, el caso de los «Object Oriented Programs»
(OOP). Se trata de pequeiias unidades de programacién, habitualmente contenidas en un
programa base, destinadas a realizar tareas determinadas (entre otras, las animaciones de
una pdgina web, los cdlculos matematicos, etc. Son QOP los elementos de Active X que
antes mencionamos). Pues bien, en la préctica, estos OOP se copian sin oposicién y se dis-
tribuyen gratuitamente. Lo importante para la industria de software es proteger el programa
base, y con este empefio utilizan las aplicaciones como meros reclamos. Asf lo evidencia el
caso Sun Microsystem, Inc. v. Microsoft Corp. (21 F. Supp. 2d 1409 ND Cal-1998): en la
demanda no se alegaba la copia por el demandado de sus componentes en java, sino que la
aplicacién de Microsoft era inexacta, imprecisa, que lesionaba de esta forma su reputacién
en el mercado.

3 Por cierto, recuérdese que basta para obtenerlo pulsar un comando en cualquier
nave§ador.

5 Vid. supra apartado TII.
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b) Puesto que lo esencial en una pigina web es su apariencia,
su manifestacién externa ;podemos protegerla globalmente a través
de la normativa sobre disefio industrial?

No tendriamos problemas de compatibilidad entre la normativa
sobre propiedad intelectual e industrial 36, pero si de otra indole:

Para empezar por el que mas preocupa en la préctica, este tipo
de proteccidn es costosa y lenta.

Puede, ademas, resultar inviable cuando, como es frecuente que
suceda, se haya incluido en el disefio de la pagina el nombre comer-
cial, logotipo o marca del cliente, constando éstos a su vez registra-
dos en las oficinas publicas pertinentes.

Pero el mayor obstaculo reside en que no logra proteger el dina-
mismo, la funcionalidad, la estructura interna del sitio web: s6lo
conseguiriamos por esta via proteger el disefio, estatico, de cada
una de las paginas que lo integran.

Concluimos, pues, que nuestro sistema juridico actual, que
reconoce la susceptibilidad de proteccién por la via del derecho de
autor de estas obras (art. 10.1 TRLPI) no permite, en cambio, su
ubicacién como obra compleja que es en ninguna de las categorias
tipificadas.

Seria conveniente, por tanto, afiadir otra categoria que cubriera
esta laguna, posibilitando asi la proteccién de la pagina web en su
conjunto. G. Schricker propuso en su dfa, y con el fin de proteger
las campaiias publicitarias (y a los publicistas, claro) frente a las
mismas actuaciones, de los clientes y de la competencia, que aqui
nos preocupan, afiadir al elenco de obras susceptibles de proteccién
por el derecho de autor la «obra compleja sui generis» 8. En ella
encajaria sin esfuerzo la pagina web. La principal critica que po-
driamos recibir seria que semejante categoria carece de recono-
cimiento universal pero, a nuestro juicio, no seria una razén sufi-
ciente para no mejorar nuestra normativa interna 38.

Si no contaramos con suficientes adeptos entendemos que, en
ultimo término, deberia forzarse la interpretacién del objeto de la
proteccién por el derecho de autor para absorber otro tipo de crea-

8  Se protegeria como obra pléstica aplicada, ex articulo 10.1. e TRLPI y como dibu-
jo industrial ex arts. 182 ss. Estatuto Propiedad Industrial (Real Orden de 30 de abril 1930).
Vid. R. BERCOVITZ, en BERCOVITZ (coord)/Comentarios..., articulo 10.1.e; y M. Zambrini,
«La proteccién juridica del disefio industrial mediante la propiedad intelectual en los dlti-
mos Eronunciamientos jurisprudenciales», Pe.i. 1999, pp. 95 ss.

7 En «Copyright protection for advertising ideas, concepts and campaigns under
German law», 28, IIC (4/1997), pp. 477 ss.

Menos atin cuando se trata, como aquf ocurre, de definir el régimen juridico suple-

torio regulador de las relaciones entre web-master y cliente.
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ci6n intelectual individual: la que resulta de la interaccién de los
elementos de distintas categorias de obras, interpretacién que nos
permitiria ubicar a los productos multimedia y, también, a las pagi-
nas web %,

(Es, ademds, necesaria alguna otra modificacion de nuestra nor-
mativa sobre propiedad intelectual para decidir a quién pertenece la
pagina web? De ello nos ocupamos inmediatamente.

4.4 El problema de la autoria de un sitio web

Conviene comenzar este punto haciendo un poco de historia.
Como probablemente sepa el lector, el sistema del common law
justifica los derechos del autor como «recompensa» por la contri-
bucidén del mismo al incremento del acervo cultural comunitario. Al
sistema continental de derechos de autor, en cambio, le basta la per-
sonalidad del autor para atribuirle, en la medida en que es una ema-
nacién de su intelecto, un derecho de propiedad absoluto (aunque
inmaterial) sobre su creacién. Consecuentes con su respectivo fun-
damento, el copyright reconoce al autor, Unicamente, derechos
patrimoniales; y el derecho de autor, también, derechos morales
sobre su obra %°.

Cierto es que las posiciones, maxime tras la firma del Convenio
de Berna por los Estados Unidos, se han aproximado: Estados Uni-
dos reconoce ahora a algunos artistas plasticos los derechos de
paternidad e integridad de su obra, pero no a todos °'. La mayoria de
las pretensiones de orden moral de los autores s6lo prosperaran, por
tanto, si se encuentran reconocidas en alguna ley estatal o, con
mayores probabilidades de éxito, si puede calificarse la actuacion
del infractor como un tort of defamation (luego no por copyright) 2.

Y que el sistema de derecho de autor, cuando ha necesitado prote-
ger especialmente el esfuerzo o el dinero invertido en la realizacién
de algiin tipo de obra que no mereciera el calificativo de «creacién

39 Interpretacién que, para aquéllos, propuso DREIER en «Adjustment of copyright
law to the requirements of the information society», 29 IIC (6/1988), pp. 623 ss. y que, en
definitiva, supone trasladar el supuesto de la obra colectiva del 4mbito subjetivo al objetivo.

9  Sintetiza la filosofia subyacente a ambos sistemas juridicos J. DRexL, 15, IIC Stu-
dies (1994), pp. 2 ss.

91 S6lo a aquellos cuya obra se plasme en un tinico soporte material o en un niimero
limitado (mdximo 200) y numerado de ellos. Vid. The Visual Artists Rights Act (HR Rep.
Nims. 101-514, 101.% Cong. 2d Sess. 14 1990). Sobre la misma, J. GINSBURG, «Copyright
in the 101.% Congress: commentary on the Visual Artists Rights Act and the Architectural
Works Copyright Protection Act of 1990», 152, RIDA (1992), pp. 111 ss.

92 De momento, advierte SAMUELSON (EIPR 1999, p. 580), ni la industria editorial ni
Hollywood estén dispuestos a permitir que se reconozcan derechos morales a los escritores
o a los artistas,
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intelectual», ha recurrido a los llamados «derechos conexos» al dere-
cho de autor donde, por definicién, no caben los derechos morales .

No creemos, en cambio, que la regulacién dentro de la propie-
dad intelectual de la proteccién de los programas de ordenador
constituya una aproximacién entre ambos sistemas. Si da esa
impresion no es tanto porque se haya impuesto internacionalmente
el sistema del copyright, cuanto por la peculiaridad del producto
protegido. Puesto que, como vimos, el caricter o valor utilitario es,
en realidad, el tinico mérito del producto, resultara extralimitada
toda pretension que, basadas en el derecho moral del autor del pro-
grama, 9gretenda dificultar las posibilidades de explotacién del
mismo **.

Pues bien, si el copyright tiene, todavia, un contenido meramen-
te patrimonial, es juridicamente factible imputar legalmente la auto-
ria a una persona juridica: al empresario en el caso de creaciones
realizadas por asalariados en el marco de su trabajo; y, también, al
comitente de una obra; ademds, claro, de poderse ceder convencio-
nalmente .

En el derecho de autor, en cambio, una imputacién semejante
seria una aberracién; y una cesién de la autoria, inadmisible. En
estos sistemas, el tnico autor posible es el creador (persona fisica)
de la obra, y lo més que se puede ceder o imputar son los derechos
patrimoniales sobre la obra.

Luego autores, en nuestro sistema juridico, s6lo pueden serlo
los individuos, quienes pueden, obviamente, crear una obra de
forma auténoma (autor individual del art. 5 TRLPI) o colaborar
entre varios para su consecucion.

Esta colaboracién puede ser vertical (es el caso de las adapta-
ciones) u horizontal y, dentro de ésta, caben todos los posibles gra-
dos de concurrencia (desde la aportacién absolutamente distingui-
ble y susceptible de explotacidn aislada hasta la creacién ex profeso
para su integracién en una obra comun, insusceptible, pues, de
explotacién separada). Todos ellos, coincidimos con A. Carrasco,

9 Sumamente critico con la expansién de estos «derechos conexos» en detrimento
de una sana competencia se muestra P. PORTELLANO DiEz, La imitacion en el derecho de la
competencia desleal, Madrid 1995, pp. 156 ss.

9 Para que no quepa duda de ello, y puesto que nuestro texto legal por coherencia
con el sistema no puede negar al programador sus derechos morales, limita enormemente
su eficacia. Permite al usuario transformar el programa para adaptarlo a sus necesidades y
realizar versiones sucesivas o programas derivados (arts. 100.1 y 4 TRLPI); y, en opinién
mayoritaria (por todos, J. DELGADO en BERCOVITZ/Comentarios..., art. 95, pp. 1381-3),
favorece también la atribucién de la autoria de un programa a una persona juridica para pri-
var asi de derechos morales al concreto autor del mismo. ;Es este el interés latente en la
calificacién de una pagina web como programa de ordenador?

9 Vid. Secc 201(B) Copyright Act.
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los absorbe el ambito del articulo 7 TRLPI, regulador de la obra en
colaboraci6n %,

El transito de dicha obra en colaboracién del articulo 7 a la obra
colectiva del articulo 8 TRLPI no lo marca, pues, la susceptibilidad
de una explotacién independiente de las aportaciones %, sino la
decisiva intervencién de un coordinador en la obra colectiva que
decide cémo y en qué medida se integran las distintas aportaciones
para dar como resultado la obra final. Todavia mds: s6lo cuando esa
labor de coordinacién y decisién sea, a su vez, creativa, habra naci-
do un nuevo objeto de proteccidn, distinto de las particulares apor-
taciones de los intervinientes que pueden, o no, ser susceptibles de
proteccién por el derecho de autor, que la Ley denomina «obra
colectiva» y que es una unidad creada por quien ejerce las mencio-
nadas funciones de coordinacién.

Si, como sostenemos, para que nazca la obra colectiva del
articulo 8 TRLPI dichas tareas de coordinacién han de ser creati-
vas %8, el dnico titular de la autoria sobre el conjunto puede ser el
individuo (persona fisica) que las realiza. La mencién en el parrafo
primero del articulo 8 TRLPI de la persona juridica junto con la
fisica obedece, a nuestro juicio, a que enumera otras circunstancias
que suelen concurrir en la elaboracién de una obra colectiva y pue-
den atribuirse a una persona juridica: la iniciativa en la elaboracién
de la obra y la edicién y divulgacién bajo su nombre. Estas circuns-
tancias, entendemos, no son caracteristicas que diferencien una
obra colectiva de otra obra en colaboracién o unisubjetiva: son
comunes a toda obra realizada por encargo y no bastan, por si solas,
para atribuir la titularidad sobre la obra resultante al comitente .

El pérrafo segundo del articulo 8 TRLPI apoya esta interpreta-
cién: lo que corresponde a la persona que edita y divulga la obra
bajo su nombre no es la autoria, son los derechos sobre la obra, y
siempre que otra cosa no se pacte. Luego lo que establece el legis-
lador es una presuncién de cesién de los tnicos derechos que sobre
la obra unitaria pueden cederse (los patrimoniales), por parte de la
persona fisica que la ha compuesto y en a favor de quien la edita o

%  Vid. BERcoVITZ (coord.)/Comentarios..., articulo 7, pp. 125, 127-8 y 134,

97 Puesto que el apartado tercero del articulo 7 TRLPI establece que, a reserva de lo
pactado entre los coautores de la obra en colaboracién, éstos podran explotar separadamen-
te sus aportaciones, salvo que causen perjuicio a la explotacién comun.

Seguimos pues a A. CARRASCO, op. cit., supra; y a J. M. MIQUEL, BERCOVITZ
(coord)/Comentarios..., 1.* edicién, articulo 8, p. 121.

9% Distinta ser4 la respuesta, ya lo advertimos, en el sistema norteamericano. Ahora
bien, tanto en aquél como en el nuestro, si el comitente interviene creativamente en la ela-
boracién de la pigina web seré coautor o incluso autor Gnico de la misma (si acude a un
experto Gnicamente para que traduzca su creacién al lenguaje informitico), aunque no sea
el caso mis frecuente.
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divulga (que, ademas, suele coincidir con quien tuvo la iniciativa de
realizar la obra).

Ahora bien, el texto es claro al sefialar como hito decisivo para la
cesién, presunta de esos derechos, la «edicién y divulgacién de la
obrax. ;Es que antes no hay obra colectiva susceptible de proteger-
se? Creemos que nada en nuestra Ley permite afirmar tal cosa. La
obra nace, como objeto de proteccién auténomo, en el momento en
el que el coordinador plasma, exterioriza, el resultado de su trabajo
de creaci6n y coordinacién, ya sea de forma transitoria (como es el
esquema o mapa del documento que elabora nuestro Arquitecto de
la Informacién o, como hemos preferido denominarle, web-master),
ya de forma definitiva. Los derechos sobre la misma le pertenecen
desde ese mismo momento en el que exterioriza su creacion hasta
que se divulgue la obra bajo el nombre de otro; salvo, claro estd, que
otra cosa se pacte o0 que nos encontremos ante otros supuestos de
cesion ope legis de los derechos del autor a un tercero ',

(Cudles son esos otros supuestos de cesidn ope legis de dere-
chos de autor a un tercero que, por hipétesis, no ha intervenido
creativamente en la realizacién de la obra?

Las obras creadas por asalariados en el curso de su trabajo (art. 51
del TRLPI) y las obras audiovisuales, donde se presume la cesién
de los derechos al productor (art. 88 TRLPI). Ni uno ni otro seran,
en la practica totalidad de los casos, aplicables cuando la obra sea
una pagina web 0!,

.Y los programas de ordenador? El articulo 97.1 TRLPI dice:
«1. Serd considerado autor del programa de ordenador la persona o
grupo de personas naturales que lo hayan creado, o la persona juri-
dica que sea contemplada como titular de los derechos de autor en
los casos expresamente previstos por esta Ley.» Inmediatamente
después, recoge las distintas formas de participacién (obra colecti-
va, en colaboracion, creada por un trabajador asalariado) para repe-

100 Debemos advertir que la nuestra es una interpretacién muy particular del articu-
lo 8 TRLPI. La mayoria de la doctrina entiende, por el contrario, que la obra colectiva no
nace hasta que no se divulgue, porque hasta entonces no esti determinado de forma defini-
tiva el objeto de proteccion (asi, por todos, A. CARRASCO, en BERCOVITZ (coord.)/Comenta-
rios..., art. 8, pp. 150-1). Pero tampoco lo est4 en el caso de los ensayos, bocetos o proyec-
tos 0 maquetas, y no por ello dejan de protegerse [vid. art. 10. 1. e} y /1.

101 “Porque, como vimos, no puede calificarse como obra audiovisual y el elenco de
intervinientes-autores establecido por el legislador no coincide con los intervinientes en la
elaboracién de una pagina web; y porque, como también ocurre en la industria informética,
aunque aqui en mayor medida, los web-masters no suelen trabajar de forma dependiente,
ajustdndose a una jerarquia ni bajo némina. Suelen trabajar de forma independiente y facturar
por horas de trabajo y, en la mayoria de los casos, no estén interesados por los seguros socia-
les. Describe muy bien estas peculiares relaciones R. DEL GALLO, «Who owns your web-site?
The ultimate question when a hiring party has a falling-out with the web designer», 4, John
Marshall Journal of Computer & Information Law, vol. XVI (1998), pp. 871 ss.
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tir aqui lo ya establecido en el régimen general (arts. 8, 7 y 51
TRLPI). La interpretacion literal del primer pérrafo, que admite la
atribucién legal de la autorfa sobre un programa a una persona juri-
dica ha sido, con razén, duramente criticado por la doctrina, que
concluye que se trata de una mala transposicion de la Directiva y
que su significado es obvio: se limita a reconocer que en la elabora-
cién de un programa caben todos los regimenes de autorfa (indivi-
dual, comtin y del coordinador), remitiéndose al régimen general 192,

En conclusién, y puesto que las cesiones legales de derechos
sobre la obra sélo operan en los casos vistos y s6lo el de la obra
colectiva puede ajustarse al supuesto que aqui estudiamos, pode-
mos afirmar que si la pagina web fuera una obra colectiva, mientras
no se «editara» y divulgara bajo nombre de otro, y aun en este caso
siempre que otra cosa no se haya pactado, el web-master conserva
la titularidad de todos los derechos sobre la obra.

Dicho de otra forma, sélo operara una presuncién de cesion legal
de la titularidad de los derechos sobre la pigina web a quien la
divulgue bajo su nombre cuando la misma sea una obra plurisubjeti-
va en la que el coordinador desempefie una tarea creativa ! y, efec-
tivamente, ya se haya instalado en la red bajo nombre de otro %,

En todos los demaés casos, €l comitente sélo sera titular de los dere-
chos que el autor convencionalmente le transmita, debiéndose pactar la
cesién expresamente y delimitarse claramente los derechos cedidos '%.

Los derechos cedidos, sobra decirlo, sélo pueden ser los de conte-
nido patrimonial. ;Seria valido un pacto por el que, con motivo de la
cesion de los derechos de explotacion, renunciara el autor a sus dere-
chos morales? De este y otros temas nos ocupamos seguidamente.

V. PROPUESTAS PARA SOLUCIONAR LOS PROBLEMAS
MAS FRECUENTES ENTRE WEB-MASTERS Y CLIENTES

Podemos concluir, después del estudio hasta el momento reali-
zado, que un web-site es una obra de caricter utilitario que, proba-

102 vid., por todos, A. CARRASCO, en BERCOVITZ (coord.)/Comentarios..., articulo 5,
p. 109; y J. DELGADO, en la misma obra, articulo 97, pp. 1435-8.

103" En otro caso serd una obra en colaboracién y los derechos sobre el conjunto per-
tenecerdn a todos en la medida en que se pacte, aunque es este un supuesto realmente
improbable en la prictica de la elaboracién de pdginas web.

Obsérvese que hablamos de instalacién en la red como término equivalente a la
«edicién» del articulo 8 TRLPI, pensado para un entorno analégico. Esta seria, a nuestro
juicio, la dinica matizacién que habria que hacer en este 4mbito al TRLPI para adaptarlo a
las nuevas formas de creacion; matizacién que, por otra parte, puede lograrse con una inter-
pretacién actualizada del precepto.

195 Vid. articulo 43 TRLPI antes reproducido.
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blemente, también tenga un interés estético o creativo. Se trata, por
tanto, de obras susceptibles de ser protegidas por el derecho de
autor aunque, como hemos visto, este conjunto normativo no las
contemple expresamente y fueran deseables ciertas matizaciones
para que dicha proteccién no pudiera ser contestada.

Siendo esto asi, la relacién obligatoria surgida entre el web-
master 'y su cliente como consecuencia del encargo de la obra, que
de otra forma estaria regida exclusivamente por las normas relati-
vas al contrato de obra, se vera sustancialmente modulada por las
exigencias, imperativas en su mayoria, del derecho de autor.

Vedmoslo analizando los distintos problemas-tipo:

5.1 Incidencias durante la elaboracién de ia pagina web. El
desistimiento unilateral

(Puede el comitente de una pagina web desistir unilateralmente
de la elaboracién de la misma? Sin duda. La cualificacién de la
obra como creativa no demanda la supresién de este derecho que el
articulo 1594 CC concede a todo comitente '%, aunque probable-
mente si condicione, como inmediatamente veremos, la liquidacién
de la relacién obligatoria.

Afirmado el derecho al desistimiento del comitente, dos son las
cuestiones que debemos solucionar: quién, de las dos partes en con-
flicto, decide la atribucién de la obra inconclusa y, segundo, cuél ha
de ser el alcance de la indemnizacién a pagar por el comitente que
desiste.

La primera cuestién planteada no admite una solucién genérica
puesto que depende de quién sea el titular dominical de la obra pen-
diente de conclusién. Es este un tema de 1o méas complejo y debati-
do, no siendo éste, claro, el lugar oportuno para analizarlo con deta-
lle. Si precisamos, con todo, apuntar nuestra opinién al respecto si
queremos continuar nuestro estudio.

Pues bien, de todos es sabido que nuestro Cédigo civil, al regu-
lar el contrato de obra, no aclara a quién le pertenece la obra en
proceso de elaboracién ni cudndo, en consecuencia, adquiere el
comitente el dominio sobre el resultado prometido. Y no lo hace
porque es un tema que ya ha resuelto antes, o porque al regular uni-
tariamente contratos de obra tan heterogéneos (de construccion
inmobiliaria sobre fundo ajeno o propio; de construccion mobilia-

106 Articulo 1594 CC: «El duefio puede desistir, por su sola voluntad, de la construc-
ci6n de la obra aunque se haya empezado, indemnizando al contratista de todos sus gastos,
trabajo y utilidad que pudiera obtener de ella.»
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ria con materiales propios o ajenos) no podia dar una respuesta
genérica, o por ambas causas.

Lo cierto es que esta carencia de regulacién especifica ha dado
pie a las més variadas tesis doctrinales. Algin autor defiende asi
que la propiedad de la obra pertenece al comitente desde la celebra-
ci6n del contrato, que se transmite con el mero consentimiento '%7,
Algun otro defiende todo lo contrario: que la propiedad de la res
nova que constituye la obra pertenece en todo caso al contratista
hasta que la entrega al comitente %,

La mayoria es partidaria de la tesis dualista, es decir, de distin-
guir supuestos. Considera as{ que en un ordenamiento juridico
como el nuestro, que sigue la teorfa del titulo y el modo en orden a
la transmisién del dominio y que, también en términos generales,
acoge la mdxima res perit domino, no puede bastar el mero contra-
to para transmitir el dominio sobre la obra en proceso de elabora-
cién; que es necesaria ademds la traditio o entrega del resultado
prometido; solucién esta coherente, por otra parte, con el hecho de
que sea el contratista quien soporte el riesgo por la pérdida fortuita
de la obra mientras no se haya entregado (arts. 1589-1590 CC) 1%,
Matizan, eso si, la conclusién antes reproducida, cuando se trate de
una construccién inmobiliaria en fundo ajeno, pues sostienen que
sin duda la propiedad corresponde al comitente !'0, bien por aplica-
cién de las reglas sobre la accesi6n '!!, bien porque en tal caso lo

107 SANCHEZ CALERO, El contrato de obra. Su cumplimiento, Madrid 1978, pp. 180 ss.

108 J. M. Ruiz-Rico Ruiz, Las garantias del contratista de inmuebles, Jaén 1995,
pp- 73 ss.

109 ; Por qué entonces se imputan al comprador los riesgos de la cosa comprada y
todavia no entregada (art. 1182 CC)? A nuestro juicio, porque el contrato tipico de compra-
venta tiene por objeto una cosa acabada, susceptible ya de producir unos frutos y utilidades
que, para equilibrar la posici6n de las partes, el legislador atribuye al comprador (arts. 1095
y 1186 CC, que comprende también la utilidad en cambio de la cosa, esto es, no sélo el
commodum ex re, tambien el commodum ex negotiatione. Sobre el particular, vid. PANTALEON
PrIETO, «Las nuevas bases de la responsabilidad contractual», Anuario de Derecho Ci-
vil, 1993, pp. 1737-8).

Si la cosa no existiera al tiempo de la venta (compraventa de cosa futura), el sistema ha
de ser, en justa reciprocidad, distinto: puesto que el comprador no disfruta, todavia, la cosa,
tampoco soporta el riesgo. Como puede verse, la 16gica en este tltimo caso es la misma que
inspira la regulacién del contrato de obra. Sobre este tema, vid. especialmente las obras de
ALONSO PEREZ, El riesgo en el contrato de compraventa, 1972, p. 202; y C. ROGEL VIDE,
La compraventa de cosa futura, 1975, pp. 147 ss.

110" vid., por ejemplo, C. DE DIEGO, Instituciones de Derecho civil espaiiol, 11, 1959,
p- 325; A. CARRASCO PERERA, Ius aedificandi y accesién, 1986, p. 209; Lucas FERNANDEZ,
Comentarios al Cédigo Civil y a las Compilaciones forales, tomo XX, vol. 2.°, articu-
los 1588-1600 CC; Baposa CoLL, La diligencia y la culpa del deudor en la obligacion
civil, 1987, pp. 190-214; LACRUZ/RIVERO, Elementos de Derecho civil 11, vol. 2.°, 1999,
pp. 188-9; P. SALVADOR CODERCH, Comentarios del Cddigo civil, Ministerio de Justicia, 1991,
p. 1199

11 Por todos, SALVADOR CODERCH, op. cit., p. 1199.



1088 Fernando Pantaleén Prieto / Ana Soler Presas

tinico que tiene el constructor es un derecho de crédito, que no una
titularidad dominical que luego transmita al comitente 2.

LY si lo construido ex novo es un bien mueble (nuestra pagina
web)? Si los materiales los aporta el contratista (web-master), nadie
duda su titularidad dominical sobre la obra ''3. Las dudas surgen
cuando los materiales los aporta el comitente o cuando los aportan
ambos. En estos casos se ha sugerido que la propiedad material de
la obra pertenece, por analogia con el régimen de la especifica-
cién !4 al comitente y, en la segunda hip6tesis, en proindiviso a
ambos 3. Y son verdaderamente excepcionales los autores que, de
afirmarse la titularidad dominical del comitente, estan dispuestos a
reconocer, al menos, al contratista el derecho de retencién del
articulo 1600 CC '"S. Creemos que esta conclusién debe revisarse.

Dice la mayoria, y estamos de acuerdo, que la respuesta a la
pregunta sobre la titularidad dominical hay que buscarla en el régi-
men de distribucién de riesgos: que el contrato de obra no excep-
ciona el principio res perit domino. Siendo esto cierto, aquel que
soporte el riesgo por la pérdida fortuita de la cosa es su propietario
y éste es, a tenor de los articulos 1589 y 1590 CC, el contratista que
todavia no haya entregado la obra.

Pero continida, y es aqui donde discrepamos, negando esta
conclusién cuando los materiales los aporta, total o parcialmente, el

2 1. Diez-Picazo, «Posesién y contrato de obra», Estudios Homenaje Prof. Batlle
Vizquez, 1978, pp. 247-8.

13 De otra forma tendrian que conceder al contratista que no ha cobrado el derecho
de retencién del articulo 1600 CC, y no lo hacen: entienden que puede defenderse en este
caso con la exceptio inadimpleti contractus. Asf, R. DE ANGEL, Los créditos derivados del
contrato de obra, 1977, pp. 124-126; Diez PicAZo/GULLON, Instituciones de Derecho civil, 1,
p. 713; o LACRUZ/RIVERO, Elementos..., cit., p. 205.

114 Articulo 383 CC: «El que de buena fe empleé materia ajena en todo o en parte
para formar una obra de nueva especie, hard suya la obra, indemnizando el valor de la
materia al duefio de ésta.

Si ésta es mds preciosa que la obra en que se emples o superior en valor, el dueiio de
ella podr4, a su eleccidn, quedarse con la nueva especie, previa indemnizacién del valor de
la obra, o pedir indemnizacién de la materia.

Si en la formacion de la nueva especie intervino mala fe, el duefio de la materia tiene el
derecho de quedarse con la obra sin pagar nada al autor, o de exigir de éste que le indemni-
ce el valor de la materia y los perjuicios que se le hayan seguido.»

115 Ruiz-Rico Ruiz, Las garantias..., p. 157, nota 1; y M. J. MONFORT FERRERO,
«Adquisicién de la propiedad en el contrato de obra y restitucién de las prestaciones», 5,
Revista de Derecho Patrimonial (2000), p. 124.

116 Reservan esta defensa, exclusivamente, para el contratista que repara una cosa
ajena, R. DE ANGEL, Los créditos..., pp. 124, 131-132; ALBACAR, Cddigo civil. Doctrina y
Jurisprudencia, tomo V, 1991, p. 1284; 0 SALVADOR CODERCH, Comentarios..., p. 1211. Se
la ofrece también al contratista ex novo de un bien mueble con materiales del comitente,
LACRUZ/RIVERO, Elementos..., cit., p. 205. Mds dudosa es la postura de Diez-Picazo, que en
«Posesion y contrato de obra» (p. 246) parece concederla, pero que en las obras conjuntas
con Gullén (Sistema de Derecho civil, 11, p. 425; Instituciones..., cit., p. 713) s6lo mencio-
na la exceptio como defensa.
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comitente. Entendemos que la cuestion podria discutirse cuando el
autor incorporara los materiales del comitente de forma indisoluble
a la obra, esto es, cuando estuviéramos ante un supuesto de hecho
sustancialmente idéntico al contemplado por el articulo 383 CC 'V,
No, sostenemos, cuando el comitente puede recuperar, tras desistir
el contrato, sus materiales inc6lumes, como particularmente es el
caso de las paginas web. Aqui no vemos justificacién alguna para
apartarnos del régimen general, negdndole al contratista-autor las
defensas propias del duefio y, ademds, por tratarse de una obra
nueva, arriesgarnos a que se le niegue también el derecho de reten-
ci6én del articulo 1600 CC 13,

Si nuestra conclusion es correcta, es el web-master, cuyo interés
hay que satisfacer para poder desistir del contrato, quien decide si
le interesa retener la parte ya elaborada. No podra entonces el comi-
tente exigir la entrega de lo ya realizado, pero desde luego deberian
poder negociarlo. Es esta negociacién la que se va a ver perturbada,
en perjuicio del comitente, si, pero también del contratista-autor,
cuando la obra sea una «creacion intelectual».

En éste, que es nuestro caso, las partes no pueden negociar libre-
mente la adjudicacién de la obra parcialmente elaborada porque el
autor no puede garantizar de ningtin modo al comitente que no ejerci-
tard sus derechos morales para impedirle o dificultarle la utilizacién
de la mencionada parte !'°. Cierto es que si libremente pacta la trans-
misién de la obra inconclusa (que debe, pues, terminarse por otro),
renunciando a la autorfa o al derecho de integridad de la obra, y enci-
ma lo hace a cambio de precio, su posterior ejercicio de los menciona-
dos derechos morales serd juzgado, con toda probabilidad, abusivo (ex
art. 7 CC); pero garantia de que asi vaya a ser no hay ninguna y esta
incertidumbre se refleja, obviamente, en el precio que el comitente va
a estar dispuesto a pagar por la parte de la pagina ya elaborada.

¢ Quid si la propiedad intelectual sobre la obra ya fue transmiti-
da en el contrato? No estd de mas hacernos esta pregunta dado que
la obra que nos ocupa se manifiesta en un ejemplar tinico en el que
convergen, por tanto, la propiedad material e inmaterial. ;Puede en
este caso exigir el comitente la entrega o impedir al web-master la

17 Y aun en ese caso la tesis no seria pacifica porque la propiedad dependeria de un

juicio, relativo, sobre el mayor valor de 1a obra o de los materiales.

18 Dicho de otra forma: de sostenerse que la obra pertenece al comitente por haber
aportado los materiales, debe concedérsele al contratista que elabora ex novo la pagina el
derecho de retenci6n establecido en beneficio del que repara un bien ajeno, pues la indefen-
sién que el citado derecho quiere solucionar la padece igualmente el contratista de nuestro
ejemPlo.

19 Sobre la irrenunciabilidad de los derechos morales y el cardcter imperativo de la
norma que la sanciona nos ocuparemos luego.
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reutilizacién de la obra inconclusa (sin los materiales que el comi-
tente haya aportado, se entiende) alegando que es €I, por el contra-
to, el titular de los derechos de autor sobre esa parte de la obra?
Nos parece que no, y por varias razones:

Primero, porque los derechos que se transmiten en el contrato,
salvo que otra cosa se pacte, serdn derechos sobre la obra termina-
da, luego una pretensién como la enunciada chocaria frontalmente
con el articulo 43 TRLPI '%.

Segundo, y por si se hubiera pactado una transmisién fracciona-
da de los derechos a medida que se fueran culminando las distintas
fases de elaboracién, porque no parece admisible que quien preten-
de desvincularse de una relacién juridica desistiendo del contrato,
quiera no obstante hacer valer alguno de los derechos que dicho
contrato por €l desistido le reconocia.

Y, tercero, porque el web-master siempre puede oponerse a una
pretension semejante ejercitando sus (intransmisibles) derechos
morales; en particular, su derecho a decidir si la obra ha de ser
divulgada y en qué forma (art. 14.1. TRLPI) 21,

La segunda cuestién que nos interesaba estudiar en caso de
desistimiento del comitente era el alcance de la indemnizacién
debida al contratista.

El articulo 1594 CC dice textualmente que la indemnizacién
cubre «todos sus gastos, trabajo y utilidad que pudiera obtener de
ella (de la obra)». Cubre, por tanto, el interés del contratista en el
cumplimiento del contrato: el valor econémico que, gracias a la
culminaci6n y entrega de la obra, habria obtenido 22. Puesto que,
por hipétesis, la obra no se ha terminado cuando el comitente desis-
te, parece claro que debe descontarse de la indemnizacién todo
gasto que, de haberla terminado, tendria que haber desembolsado el
contratista y que, de esta forma, se ha ahorrado '2.

120 Vid, supra, nota 73.

121 Este dltimo argumento, asi como el primero, son también oponibles al (ulterior)
cesionario de los derechos de autor sobre la obra.

12 Valor que, de ordinario, superarj el interés negativo, porque no serd el contratista
quien haya realizado un mal negocio. Si este fuera el caso, si los gastos superaran la utili-
dad que el cumplimiento del contrato habria de reportarle, el resarcimiento debe limitarse
al importe del interés negativo. Sobre estos temas, vid. F. PANTALEON PRIETO, «Resolucién
por incumplimiento e indemnizacién», Anuario de Derecho civil, 1989, pp. 1143 ss., y
A. SOLER PRrESAS, La valoracién del dafio en el contrato de compraventa, Aranzadi,
Madrid, 1997, pp. 82-86. Que ésta es también la medida del resarcimiento en caso de desisti-
miento del comitente en el contrato de obra, lo demuestran las SSTS de 10 de marzo de 1979;
15 de diciembre de 1981; o de 13 de mayo de 1983.

123 Porque de haberse cumplido el contrato habria constituido también un concepto o
partida a restar del beneficio (neto) que la obra le habria reportado. Duda, sin embargo,
sobre la procedencia de esta deduccién, incomprensiblemente a nuestro juicio, SALVADOR
CODERCH, en Comentarios..., p.1204.
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(Puede solicitar el comitente que se descuente de la indemniza-
cién lo que el web-master haya obtenido gracias a una utilizacién
alternativa de los recursos en principio destinados a la elaboracién
de su pagina? Una respuesta fundada a este interrogante exige con-
jugar la carga de mitigacién que a todo acreedor de una indemniza-
cién incumbe con la exclusién, en nuestro ordenamiento, del criterio
de la compensatio lucri cum damno '**; 1o que, a su vez, nos obliga a
deslindar hipétesis:

— El web-master que solicita la indemnizacién de su interés de
cumplimiento estd, como decimos, obligado a mitigar el dafio que
el desistimiento le haya podido ocasionar. Esta carga de mitigacién
no le obliga a un comportamiento que exceda el tipico del contra-
tista medio, pero si, desde luego, al propio de éste. Y un contratista
diligente no desaprovecha la obra realizada confiando en que (hipo-
téticamente) le serd pagada en un futuro, ni mantiene inactivos los
recursos inicialmente destinados a un proyecto ya frustrado cuando
puede rentabilizarlos de otro modo. Por ello, lo que gracias a este
comportamiento razonable '2°, pudiera haber obtenido el web-mas-
ter puede, de solicitarlo el comitente, descontarse de la indemniza-
cién, tanto si efectivamente se ha obtenido como si no 26,

— No estd obligado el web-master, por exclusién, a comportar-
se mds eficazmente que la media en su sector de actividad. No hay,
por tanto, motivo alguno que justifique que el beneficio que pudie-
ra haber obtenido el contratista gracias a un comportamiento extre-
madamente eficiente o a un magnifico negocio se desplace de un
patrimonio a otro mediante su deduccién del importe de la indem-
nizacién que correponda a los (otros) dafios que no pudieran haber-
se razonablemente evitado !?’.

124 Este deslinde se estudia con detenimiento en A. SOLER, La valoracidn del dafio. ..,
cit., pp: 61 ss.; especialmente 71-72.

125 Qué sea razonable en el caso concreto dependera de la situacién del mercado y de
las circunstancias propias de la empresa, siempre que €stas fueran conocidas por el comi-
tente o debiera suponerlas por ser las habituales en el sector. El limite de la previsibilidad al
tiempo de contratar —articulo 1107.1 CC- impide cargar al comitente con el coste de una
falta de mitigacién oportuna cuando ésta se deba a razones particulares del contratista y
desconocidas por el comitente cuando celebr6 el contrato. Sobre esta cuestién vid., tam-
bién, A. SOLER, La valoracién..., pp. 59 ss.

126 Esta es, precisamente, la eficacia de la carga de mitigacién: limita el resarcimiento
al importe de las pérdidas no susceptibles de haber sido razonablemente evitadas y al coste
de las medidas mitigadoras de aquellas otras que sf lo fueron o que debieron haberlo sido.

127 Esta deduccién, que nosotros rechazamos, seria la consecuencia a la que nos lle-
varia la aplicaci6n del pretendido «principio» de la compensatio lucri cum damno; princi-
pio que usualmente se confunde con la ineludible exigencia de descuento de los gastos aho-
rrados antes vista, y que deriva no del supuesto principio que ahora nos ocupa, sino de la
necesaria estimaci6n neta del perjuicio sufrido. Sobre este particular, vid. F. PANTALEON
PrIETO, Comentarios del Cédigo civil, Ministerio de Justicia, 1991, pp. 1989-90, 1992.



1092 Fernando Pantaleén Prieto / Ana Soler Presas

El caricter «creativo» de la obra encargada influye, como
hemos visto, a la hora de liquidar la relacién juridica como conse-
cuencia del desistimiento del comitente; pero tiene otra consecuen-
cia mas notable: permite también al contratista desistir de la elabo-
racién de la pagina. Esta facultad no se recoge explicitamente por
la norma, pero si de forma implicita en el antes citado articulo 14.1
TRLPI, donde se reconoce el derecho moral del autor a decidir si la
obra ha de ser divulgada y en qué forma. Puede, por tanto, el web-
master, negarse a terminarla aunque entonces, ya sea por aplica-
ci6n analégica del punto 6 del mismo articulo '? o por reciprocidad
con el trato recibido por el comitente que desiste, tendrd que indem-
nizarle todos los perjuicios que su decisién ocasione.

(Podemos sostener en este caso (desistimiento del autor) que la
medida de la indemnizacién sea menor, esto es, que sélo deba el
autor el resarcimiento de los gastos que el desistimiento ocasione?
El argumento seria el siguiente: puesto que estamos reconociendo
al autor un derecho de desistimiento, y lo hacemos por su condi-
cién de tal, como consecuencia obligada del reconocimiento de sus
derechos morales, tendremos que dotar a este acto licito de desis-
timiento de una consecuencia juridica distinta (menos grave) que la
que derivaria de otro acto, este ilicito, como seria el incumplimien-
to del contratista que abandona la obra. Si, en este 1ltimo caso, por
tratarse de un hacer personalisimo, no podemos obligar al contra-
tista-autor a cumplir con lo prometido, debiéndonos conformar con
la indemnizacién, y ésta se valora atendiendo al interés positivo del
comitente, la indemnizacién debida por el autor que licitamente
desiste ha de ser menor.

Podriamos apoyar esta pretension en el articulo 44 CC. En dicho
precepto, para no influir en la toma de una decisién tan personal
como la de casarse, permite el legislador al promitente de matrimo-
nio desdecirse de su promesa indemnizando a la parte defraudada
tnicamente en la medida de los gastos que en la confianza suscita-
da por la promesa hubiera desembolsado y, por su incumplimiento,
no pueda ya recuperar '?°.

No nos parece, con todo, que esta pretensién prosperase. Prime-
ro porque el comitente del articulo 1594 CC también actia licita-
mente al desistir, y tanto la norma como la jurisprudencia no permi-
ten dudar que la medida del resarcimiento la cifra el interés de

128 Que define el derecho de arrepentimiento del autor como aquel que le permite

retirar la obra del comercio por cambio de sus convicciones intelectuales o morales, previa
indemnizaci6n de dafios y perjuicios a los titulares de los derechos de explotacién.

129 En la medida, pues, de su interés negativo, que no en funcién del valor de la posi-
cién de conyuge.
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cumplimiento del contratista. Y, segundo, porque el propio legisla-
dor cuando condiciona el ejercicio de algin derecho moral al pago
de los dafios que pudiera ocasionar, no establece distingos sobre el
tipo de dafio (gasto o beneficio esperado) que pudiera irrogarse,
luego con toda probabilidad exige que se indemnicen todos '3C.

El desistimiento, en definitiva, sélo se diferenciaria a efectos
practicos del incumplimiento en que priva al contratista de la pre-
tensién de cumplimiento, anticipando, consecuentemente, a la
fecha de la notificacién del desistimiento el momento a partir del
cual estd obligado el contratista a mitigar la pérdida. Es, por tanto,
un supuesto excepcional de eficacia en nuestro ordenamiento de la
anticipatory repudiation angloamericana.

Sobre quién decide la atribucién de la parte elaborada de la
pagina nos detuvimos ya al tratar el supuesto del desistimiento del
comitente. La solucién que alli propusimos puede igualmente
reproducirse aqui. S6lo advertiremos pues, en este punto, del peli-
gro de confusién al que nos puede inducir el articulo 91 TRLPI !3!.
Este articulo limita, de forma excepcional, los derechos morales del
autor de una parte de la obra audiovisual, luego no puede extender-
se su aplicacién anal6gicamente.

5.2 Terminadala obra

a) (Qué defensa tiene el web-master frente a un cliente que no
paga?

De acuerdo con el articulo 1599 CC, de no existir pacto o cos-
tumbre en contrario, el precio de la obra debera abonarse al hacerse
la entrega. Lo més habitual es que dicho pacto exista: que se haya
convenido un pago fraccionado, segin vayan superdndose las dis-
tintas fases de elaboracién de la pagina. Estos pagos no liberan al
web-master de responsabilidad por la obtencién del resultado final,
por mucho que el resultado parcial sea satisfactorio '*2. Puesto que
la obra no es funcionalmente divisible, puesto que es mds que la
mera suma de las partes, no habra cumplido hasta que no concluya
la pagina y reciba el comitente el resultado final '33.

130 Vid. articulo 14.6 TRLPL

13t Articulo 91 TRLPI: «Aportacién insuficiente de un autor.—Cuando la aportaci6n
de un autor no se completase por negativa injustificada del mismo o por causa de fuerza
mayor, el productor podra utilizar la parte ya realizada, respetando los derechos de aquél
sobre la misma, sin perjuicio, en su caso, de la indemnizacién que proceda.»

132 Asi, Lucas FERNANDEZ, Comentarios al Cédigo civil y a las Compilaciones fora-
les, XX-2, p. 380.

133 SALVADOR CODERCH, Comentario del Cédigo civil, Ministerio de Justicia, p. 1198.
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Si los pagos parciales no liberan al contratista, tampoco trans-
miten al comitente la propiedad material sobre la parte concluida.
La titularidad dominical sobre la pagina se transmite, pues, salvo
pacto en contrario, cuando se entrega la version definitiva y se
aprueba por el comitente. Instalada ya la pagina en la web, si el
cliente no paga, el web-master s6lo dispone para su defensa de la
accién de reclamacién del precio.

(Puede protegerse mejor? Desde luego, por ejemplo condicio-
nando la transmisién de la titularidad de los derechos de explota-
cién sobre la obra al pago integro del precio pues, de otra forma,
aquéllos se transmiten por el mero contrato '3,

Si 1a obra es colectiva, como suele ser el caso, la cesién de los
derechos de explotacién se presume realizada desde que la obra se
divulga bajo el nombre del comitente (ex art. 8 TRLPI). Por ello, si
no se ha condicionado expresamente la transmisién de estos dere-
chos al pago del precio, conviene destruir esa presuncién de cesién
manteniendo en la pagina la reserva de derechos a favor del web-
master hasta que se pague por completo el precio.

Pero también, y puesto que la pagina es un ejemplar tnico,
puede utilizar la propiedad material sobre la pagina para conseguir
asi protegerse frente al impago, aunque nada se haya pactado al res-
pecto en el contrato. Para ello tendra que sostener que la obligacién
de entrega y la de pago son sinalagmaticas y de cumplimiento
simultdneo, para negarse a proceder a la entrega mientras el comi-
tente no deposite o garantice el pago del precio '*°.

(Puede utilizar a estos efectos el derecho moral, esto es, alegar-
los para diferir el momento en que entiende terminada la obra y
hacerlo asf coincidir con el del pago? Nos parece que seria una uti-

134 Si en el contrato se pacta, expresamente, dicha transmisi6n, como exige el articu-
lo 43 TRLPI. No basta, por tanto, con el mero encargo de la obra para que la transmisién se
produzca, como por cierto serfa ¢l caso en el sistema angloamericano. Allf, tratindose de
una work made for hire de la secc. 201 (b) del Titulo 17 UCA, como posiblemente sea
nuestro caso, el copyright pertenece ab initio al comitente, siendo irrelevante a estos efec-
tos, salvo que se haya condicionado expresamente en el contrato la transmisién al pago,
que todavia no se haya abonado el precio. En este sistema juridico, pues, el precio es una
mera covenant cuyo incumplimiento legitima al web-master para resolver el contrato y
recuperar el copyright sobra la obra, pero no para impedir que se siga explotando. Sobre
este tema, vid. Nimmer On Copyright, 10.15 [A]10-121 (1996); y R. DEL GALLo, 4, John
Marshall Journal of Computer & Information Law, vol. XV (1998), pp. 900 ss.

135 Véase aqui la doctrina (mayoritaria) que niega al contratista de una obra mueble
nueva el derecho de retencién del articulo 1600 CC porque, afirma, puede defenderse con
1a exceptio inadimpleti contractus (supra, nota 114). S6lo SALVADOR CODERCH advierte en
el tenor del articulo 1599 CC un principio de prestacién previa segiin el cual deberia entre-
gar antes el contratista para que entonces, y s6lo entonces, surja la obligacién de pago
(Comentarios del Cédigo..., p. 1210).
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lizacion notoriamente abusiva del derecho moral e innecesaria,
dado que la retencién de la entrega (material) de la obra puede fun-
damentarse juridicamente y sirve a los mismos fines.

b) Una vez terminada la pagina e instalada en la web, serd ver-
daderamente excepcional que el web-master ejercite su derecho
moral de retirada de la obra (art. 14.6 TRLPI). Primero, porque para
hacerlo tiene primero que indemnizar al comitente; y, segundo, por-
que dado el eminente cardcter utilitario de la obra serd dificil con-
vencer al juez de que se ha producido un cambio de convicciones
intelectuales o morales del autor, que no pueden satisfacerse con la
mera retirada del nombre 3¢ y que urgen la retirada de la obra ',

¢) Elcliente alega que le pertenece no sélo el sitio web, sino
también los elementos empleados en su elaboracién.

El articulo 43 TRLPI y 1a sentencia del Tribunal Supremo de 12
de diciembre de 1988 !*, se oponen a dicha pretensién. La cesion, si
otra cosa no se pacta, se limita a lo imprescindible para la utilizacién
del producto: luego a la pagina tal y como ha resultado y, como insis-
tiremos después, a los elementos necesarios para su actualizacidn.

El elemento mds demandado por el comitente suele ser el soft-
ware, pues es el que dota de mayor vistosidad a la pagina. Pues
bien, es precisamente en esta sede, la de los programas de ordena-
dor, donde aclara nuestra ley que, como regla general, la cesién del
uso del producto no se entiende realizada en exclusiva (art. 99
TRLPI). Y es también aqui, al tratar sobre la titularidad de los dere-
chos de explotacién en los programas creados por encargo, donde
explica J. Delgado por qué es perfectamente razonable que la regla
dispositiva favorezca la menor transmisién de derechos: ni al pro-
gramador, que tendré un legitimo interés en elaborar programas
similares, ni al cliente, que le interesard pagar lo menos posible, les
interesard de ordinario lo contrario '%.

136 Posibilidad que siempre asiste al autor y que, por ser menos dafiina para los inte-
reses del comitente, constituird una opcién mas barata para el web-master que, a posteriori,
reniega de su creaci6n.

7 Dados los términos absolutos que emplea el citado articulo del TRLPI, no parece
que el juez pueda entrar a valorar la entidad del conflicto moral del autor, aunque si, desde
luego, tiene que cerciorarse de que verdaderamente existe, esto es, que el ejercicio del dere-
cho no es abusivo por esconder intereses patrimoniales. Vid. P. MARTINEZ EsPiN, en BERCO-
vITz (coord.)/ Comentarios..., articulo 14, p. 240.

138 En el caso, el comitente de unos programas de ordenador demandaba la cesi6n de los
elementos empleados en su elaboraci6n, apoyandose a este fin en los arts. 1258 y 1287 CC. El
Supremo desestima la pretensién arguyendo que, tratindose de un trabajo de creacién, la
transmisién de los derechos depende de lo pactado en cada caso. Vid. el comentario de
J. DELGADO ECHEVARR{A en 18, CCJC, (1988), pp. 1063 ss.

139 J. DELGADO ECHEVARRIA, en BERCOVITZ (coord.)/Comentarios..., pp. 1448-1450.
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Es cierto que el caso de la pagina web es distinto. El cliente, que
muchas veces utilizard la pagina web para posicionarse en el mer-
cado de internet, tiene un evidente y legitimo interés en que el web-
master no elabore paginas web similares para la competencia. Pero
para evitarlo no es necesario que asuma el coste que la prohibicién
de la reutilizacién de los elementos empleados para la elaboracion
del web-site (programas, disefios, estructura, iconos, etc.) significa-
ria 149, Un pacto por el que se especificara qué usos de los citados
elementos serian potencialmente lesivos para los intereses del
comitente seria, a nuestro juicio, suficiente, para concretar un com-
portamiento ya debido por el web-master ex articulo 1258 CC.

d) Actualizacién del web-site. Derecho de retencién.

Conviene partir recordando que, puesto que la pdgina web es un
ejemplar tnico, su actualizacién no constituiria una obra derivada
(que por definicién presupone la subsistencia inalterada del origi-
nal), sino una modificacién de la obra. Esta, a tenor del articulo 21
TRLPI, sélo puede efectuarse con la autorizacién del autor. Este
principio general se excepciona en casos concretos donde se presu-
me autorizada la modificacién, como son el de la obra audiovisual
(art. 92 TRLPI) *! y el de los programas de ordenador (art. 100.4
TRLPI) '“2, Ninguno de ellos, dado su cardcter excepcional, puede
aplicarse por analogia, pese a ser evidente que la causa de la excep-
cién prevista en el articulo 100.4 TRLPI concurre también en las
paginas web: persigue garantizar al titular de los derechos de explo-
tacion de una obra utilitaria que pueda obtener de ella toda su utili-
dad y evitar su obsolescencia sin tener que recurrir para ello a su
autor, que de otro modo monopolizaria el mercado secundario o de
mantenimiento 4,

140 Coste que serfa dificilmente eludible dado que la cesién de los elementos, como
hemos visto, hay que acordarla expresamente.

141 Articulo 92.2 TRLPI: «Cualquier modificacién de la versién definitiva de la obra
audiovisual mediante afiadido, supresién o cambio de cualquier elemento de la misma, nece-
sitard la autorizacién previa de quienes hayan acordado dicha versién definitiva. No obstan-
te, en los contratos de produccién de obras audiovisuales destinadas esencialmente a la
comunicacién piblica a través de la radiodifusidn, se presumird concedida por los autores,
salvo estipulacién en contrario, la autorizacién para realizar en la forma de emisién de las
obras las modificaciones estrictamente exigidas por el modo de programacién del medio, sin
perjuicio en todo caso del derecho reconocido en el apartado 4.° del articulo 14.»

142 Articulo 100 TRLPL «Limites a los derechos de explotacién. 4.—El autor, salvo
pacto en contrario, no podra oponerse a que el cesionario titular de los derechos de explota-
cién realice o autorice la realizacién de versiones sucesivas de su programa ni de progra-
mas derivados del mismo.»

143 Sobre el riesgo de asfixiar este mercado secundario en USA mediante la inclusi6n
de cldusulas en las licencias de software que impidan al usuario toda modificacién, vid.
P. SAMUELSON, «Modifying copyrighted software: adjusting copyright doctrine to accom-
modate technology», 28, Jurimetrics (1998), pp. 180 ss. Sobre los motivos subyacentes al
articulo 100.4 TRLPI, J. DELGADO, BERCOVITZ (coord.)/Comentarios..., pp. 1486 ss.
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Por ello, entendemos, también el comitente de una pagina web
ha de poder actualizarla sin precisar para ello de la autorizacién del
web-master '*; aunque, eso si, deberd respetar en la actualizacion,
los derechos morales del autor originario de la pagina.

(Cudles, en concreto? Entendemos que el de paternidad, en su
doble vertiente: positiva (derecho a que se le reconozca su condi-
cién de autor sobre la parte de la pagina no modificada) y negativa
(derecho a impedir que se le atribuya una autoria que no le corres-
ponde y a retirar su nombre de la pagina si el resultado final no le
satisface) 143,

Mais problemadtico resulta compatibilizar el interés del comiten-
te y el caricter utilitario de la obra con e] derecho moral del web-
master a la integridad.

Algun ordenamiento juridico parece inclinado en favor del inte-
rés del autor y, tratdndose de obras donde se suscita esta misma
polémica, exige que se le consulte antes de realizar cualquier modi-
ficacién so pena de tener que indemnizarle por dafios morales (aun-
que no por el lucro cesante derivado de no encomendarle la modifi-
cacién) 146,

Otros, mas moderados, admiten la libre modificacién (y la con-
secuente vulneracién del derecho a la integridad) siempre que se
trate de reparaciones «necesarias» '47.

Y, por dltimo, los mds préximos a nuestra postura admiten que
una obra utilitaria pueda modificarse libremente, tanto si la altera-
cién responde a una exigencia de orden técnico o funcional como si
es meramente estética. Las primeras (modificaciones funcionales)
podran acometerse aunque el resultado final perjudique la reputa-
cién o prestigio del autor originario '“®. Las segundas no precisan la
autorizacién del autor, pero podré éste retirar su nombre sin tener
que pagar contraprestacién alguna. Es mids, en este tltimo caso, si
considera el autor que el resultado final vulnera su reputacién,

144 Para que éste no cope, de facto, el mercado (secundario) de actualizacién del sitio
web, ha de obligérsele a facilitar al cliente los elementos técnicos necesarios para que un
tercero pueda acometer la reforma; en particular, a suprimir las medidas tecnolégicas de
proteccién de la pagina.

145 Ambas vertientes se reconocen incluso en USA, vid. TANNENBAUM, «US Copy-
right law after the Berne moral rights and 1990 amendments», EIPR (1991), pp. 12 ss;
GINSBURG, 152, RIDA (1992), pp. 111 ss.

146 Nos referimos a la Ley portuguesa sobre el régimen juridico de los arquitectos
de 1985, articulo 60.2.

17 Las no necesarias deben, por tanto, autorizarse. Asf lo exige la Ley sviza de Dere-
chos de Autor de 9 de octubre de 1992, articulo 12.3.

Que puede siempre retirar su nombre aunque, si la modificacién es necesaria y no
altera sensiblemente la apariencia y funcionalidad de la pigina, entendemos que tendré que
indemnizar al comitente por el perjuicio que la retirada del nombre pueda ocasionarle,
como también tiene que hacerlo el que decide retirar su obra del mercado.
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podrd demandar del titular de la pagina una indemnizacién com-
pensatoria 4,

La buena fe contractual exige, siempre que la notificacién al
autor no resulte complicada, que se le informe de la modificacién
para que, si lo estima oportuno, ejercite sus derechos.

El web-master que actualiza la pagina cuenta, ahora ya sin duda,
con la defensa que el derecho de retencién del articulo 1600 CC
representa.

e) (Qué eficacia tiene la renuncia del web-master a sus dere-
chos morales sobre la obra?

Hemos visto cémo muchos de los problemas abordados podrian
solucionarse convencionalmente pero, para que el resultado de la
negociacién fuera eficaz, deberia poderse transigir en materia de
derechos morales. Dicha transaccién la prohibe, imperativamente,
el articulo 14 TRLPI ', luego también aunque perjudique los inte-
reses del autor que quiere libremente renunciar a sus derechos
morales.

Desde luego dificulta la explotacién del producto y puede com-
plicar la defensa de la p4gina frente a los ataques de terceros '!.
Desde esta tinica perspectiva, esto es, la de facilitar las cosas al
comitente, apoyaria T. Dreier una intervencién del legislador (ale-
man, claro) tendente a definir las condiciones que tendrian que reu-
nir las cldusulas contractuales de renuncia a los derechos morales
(mejor, a su ejercicio), para que fueran vélidas %2, Y, para el caso de
los productos multimedia, propone A. Esteve que se ceda en el con-
trato al titular de los derechos de explotacién (al productor) el ejer-
cicio de los derechos morales de paternidad y de integridad frente a
terceros pues, en la practica, se encuentra en mejores condiciones
para defenderlos 3.

Entendemos que el legislador que atendiera la propuesta de
Dreier, y regulara las circunstancias concretas que habrian de con-
currir para que la renuncia del autor fuera eficaz, no estaria més
que tipificando los casos en los que la injerencia del autor en ejer-
cicio de su derecho moral habria que calificarla como abusiva ex

149 Este es el régimen vigente en Italia. Un andlisis detenido de éste y los demés arri-
ba citados, asi como otros que no hemos considerado oportuno reproducir aqui puede
encontrarse en P. MARTINEZ EspiN, Dafio moral contractual en la ley de propiedad intelec-
tual, 1996, pp. 90 ss.; 144 ss. La limitacién de los casos de lesién del derecho de integridad
a aquellos en los que la modificacién vulnere la reputacién del autor o sus legitimos intere-
ses la encontramos también en el articulo 14.4 TRLPL

150 Que textualmente comienza asi: «Corresponden al autor los siguientes derechos
irrenunciables ¢ inalienables:...»

131 Que, por ejemplo, establezcan vinculos no deseados.

152 T DREIER, 29, IIC (6/1998), pp. 623 ss.

153 A. ESTEVE, La obra multimedia en la legislacion espariola, p. 146.
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articulo 7 CC. Y tendria ciertamente enormes dificultades en elabo-
rar una lista que, en ningiin caso, podria ser exhaustiva >,

Nuestra propuesta va més alld. Creemos que en un ordenamien-
to juridico dotado de un sistema de control, presumiblemente efec-
tivo, de las condiciones generales de la contratacién '3, no tiene ya
sentido que se prohiba imperativamente la renuncia a los derechos
morales por parte del autor que, libre y justificadamente (a cambio
de precio) quiera renunciarlos; maxime cuando ese mismo orde-
namiento, para permitir la explotacién sin trabas de un producto
audiovisual, limita considerablemente los derechos morales de los
autores que intervienen en su elaboracion (vid. arts. 91-93 TRLPI).

Si la irrenunciabilidad de los derechos morales tiene por finali-
dad proteger el interés particular del autor, como no puede dudarse
que sea el caso en nuestro ordenamiento, protéjasele efectivamente
sancionandola en una norma dispositiva para el autor: que sea €l
quien decida si y en qué condiciones renuncia a sus derechos.

Es cierto que si el autor, libre y justificadamente, renuncia a sus
derechos morales y, posteriormente, quiere hacerlos valer, aunque
el pacto de renuncia se califique como nulo no prosperaria la pre-
tension del autor, porque muy probablemente seria considerada
abusiva. Pero también lo es que dicho juicio a posteriori sobre la
viabilidad de la pretension del autor introduce una inseguridad en
el trafico que, en definitiva, termina perjudicandole.

Con todo, y presumiblemente por mucho tiempo, nuestra pro-
puesta es contra legem.

Por ello entendemos que la cldusula contractual sugerida por
Esteve con el Gnico propésito de beneficiar a los autores seria tam-
bién nula. El autor, por mucho que le interese, no puede perder vali-
da y eficazmente el control de los derechos morales sobre su obra.
A lo sumo podrd otorgar, puntualmente, al titular de los derechos de
explotacién un poder de representacién suficiente para que entable
alguna de las acciones derivadas de su derecho, nada mas.

VI. LA PROTECCION DEL CESIONARIO DE LOS DERE-
CHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL

La consideracidn de la pdgina web como una creacion intelectual
susceptible de protegerse por el derecho de autor repercute, claro,

154 Eso si, no resultaria extrafia al sistema del TRLPL. ; Qué otra cosa son, si no meros
ejemplos de ejercicio abusivo del derecho, las excepciones del articulo 100.4 antes repro-
ducidas?

155 Ley 7/1998, de 13 de abril.
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también en beneficio del cesionario de los derechos de explotacién.
Este beneficio tiene una enorme importancia préctica: posibilita una
defensa eficaz frente al establecimiento de vinculos no deseados '%°.

Ante cualquier otro tipo de ataque, sin embargo, el titular de la
pagina web deberd buscar proteccidn en otros sectores del orde-
namiento.

Por ejemplo, en la Ley de marcas (32/1988, de 10 de noviembre)
y de competencia desleal (3/1991, de 10 de enero) para resolver la
mayoria de los conflictos sobre nombres de dominio o sobre imita-
ci6én confusoria 137,

Aunque, de darse las condiciones '8, la mejor proteccion la encon-
trara en el derecho sui generis de los articulos 133 ss. TRLPL

Este derecho protege al fabricante de bases de datos: a quien
toma la iniciativa y asume el riesgo de invertir una cantidad sustan-
cial de dinero o esfuerzo en la obtencién, verificacién y presenta-
cién de una base de datos '*°. En su virtud se prohibe toda extrac-
cién y/o reutilizacién de toda o de una parte sustancial (juzgada en
términos cualitativos y cuantitativos) de la base. También la extrac-
cién y/o reutilizacién de una parte no sustancial si puede ocasionar
un perjuicio no justificado a los legitimos intereses del fabricante o
es contraria a la normal explotacién de la base.

No se trata, por tanto, de proteger el contenido o la estructura
de la base de datos (que pueden o no estar protegidos por el derecho
de autor): sdlo se protege la inversion. Por ello, no se vulnera este
derecho cuando se elabora otra base de datos idéntica, siempre que
el origen de la misma sea independiente (que no sea una copia por
reproduccién de la primera). Pero si, y esto es lo verdaderamente
criticable y el motivo por el que, hasta la fecha, el Congreso de los
Estados Unidos se ha resistido a aprobar una ley semejante, cuando
se copie parte de su contenido aunque sea con el fin de reelaborarlo,
invirtiendo en ello esfuerzo, creatividad y dinero, para obtener
como resultado un producto sustancialmente distinto y, quizd, inno-
vador. Basta para que se considere infringido este derecho con que
el fabricante de la primera base alegue que la parte copiada es «sus-
tancial» o que, no siéndolo, no es una forma «normal» de utilizarla
el aprovechar su contenido para elaborar otro producto !¢,

156 Pues ser4 el cesionario el titular del derecho de comunicacién piblica de la obra 'y
podra demandar del autor, en su caso, el ejercicio del derecho moral a la integridad de la
obra. Sobre este tema, vid. supra apartado 4.2.

157 Puesto que protege al titular aunque la copia no sea exacta, supuesto al que, en la
préctica, queda reducida la proteccién del derecho de autor. De acuerdo con Portellano, la
imitacion serd confusoria cuando la forma propia y caracteristica de nuestro web-site sea
un elemento de identificacién de nuestros productos/servicios en el mercado, de manera tal
que al imitarla se confunde al consumidor sobre la procedencia de los mismos. Vid. P. POR-
TELLANO DiEz, La imitacion..., cit., pp. 260 ss.

158 Que el sitio web sea un portal o directorio; o, desde luego, un buscador.

159" No al subcontratista que la elabora.

160 Una critica feroz de nuestro sistema de proteccién puede leerse en J. H. REICH-
MANN/P. SAMUELSON, «Intetlectual Property Rights in Data?», 50, Vanderbilt Law Review (1997),



1102 Fernando Pantaleén Prieto / Ana Soler Presas

mente protegeria, en el mejor de los casos, el disefio estatico de
pantalla, pueden proteger la obra que aqui nos ocupa.

Debe, en consecuencia, reconocerse legalmente una nueva cate-
goria de obra compleja que dé respuesta a los intereses, legitimos,
del creador de una pigina web; o, al menos, admitirse que el articu-
lo 10 TRLPI cobija también un tipo de obra individual resultante de
la interacci6n de distintas categorias de obras (apartado 4.3).

En definitiva, proponemos trasladar la obra colectiva del 4mbito
subjetivo donde tradicional y legalmente se encuadra, al objetivo:
creemos que la intervencién creativa del coordinador que idea y
controla la elaboracién del sitio web genera un nuevo objeto de
proteccién por el derecho de autor que, subjetivamente, s6lo a €l le
es atribuible.

El comitente de la obra, por tanto, s6lo puede ser cesionario de
aquellos derechos patrimoniales que, expresamente, le ceda el web-
master en el contrato o, a 1o sumo, tratindose de una obra colectiva,
gozara de la presuncién legal de cesién de los derechos patrimonia-
les sobre la obra cuando ésta se instale en la red bajo su nombre
(apartado 4.4).

El caricter creativo de la obra encargada no priva al comitente
de su derecho al desistimiento, pero si modula la liquidacién de la
relacién obligatoria en caso de ejercitarse e impone, ademds, el
reconocimiento de una idéntica facultad de desistimiento en benefi-
cio del contratista-autor (apartado 5.1).

Terminada la pagina web, puede el web-master condicionar su
entrega al pago o consignacién del precio. Pero una vez instalada
en la red s6lo podra ampararse en las defensas tipicas del duefio de
la obra si la cesién de los derechos de propiedad intelectual no se
pacté por escrito o, habiéndolo hecho, se condicioné la cesién al
pago del precio; o bien, tratdndose de una obra colectiva, mientras
mantenga a su favor la reserva de derechos (apartado 5.2.a).

La cesi6n de derechos, si otra cosa no se pacta, se refiere a los
correspondientes a la pagina web tal y como es entregada, asi como
a los elementos necesarios para su actualizacién. No cede el contra-
tista los derechos sobre todos y cada uno de los elementos emplea-
dos en la elaboracién del producto, pero queda obligado ex articu-
lo 1258 CC a no utilizarlos de forma que pueda perjudicar al comitente
(apartado 5.2.c).

El comitente puede actualizar la pagina sin requerir para ello la
autorizacién del web-master, aunque debe comunicirselo para
posibilitarle el ejercicio de sus derechos morales. En particular, tra-
tdndose de modificaciones funcionales, no podra el web-master
solicitar indemnizacién alguna porque se lesione su derecho a la
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VII CONCLUSIONES

Una vez analizado el proceso de elaboracién de un sitio web y
los profesionales involucrados en dicha tarea, concluimos que un
web-site y, antes que él, el mapa del documento presentado por el
que hemos denominado web-master, puede ser un producto alta-
mente creativo, ademds de utilitario (apartados II y III).

Muchos de ellos responderén, por tanto, al requisito de origina-
lidad exigido por el TRLPI para considerarlos objeto de su protec-
ci6én (apartado 4.1).

La principal dificultad para obtener la proteccién dispensada a
los autores no la plantea pues el tipo de obra del que nos ocupamos
ni, tampoco, la precaria adecuacién de la normativa vigente al
entorno digital: para adaptarla suficientemente bastaria con aclarar
que el derecho de comunicacién piblica propio del autor incluye
también la comunicacién en linea de la obra, correspondiéndole al
titular del derecho decidir cudndo y c6mo la inserta en lared y
c6mo ha de accederse a la misma (apartado 4.2).

El mayor obstdculo lo encontramos al tratar de calificar este
nuevo producto en orden a su incardinacién en alguno de los regi-
menes juridicos tipificados.

Aunque algunos sitios web (portales o directorios y buscadores)
pueden ser calificados como bases de datos a efectos de su protec-
cién por el derecho de autor, la mayoria no podré ubicarse aqui; y la
condici6n de creacién publicitaria de otros muchos de ellos tampoco
ayuda a resolver la cuestién relativa a su régimen juridico, dado que
el legislador sélo se ha ocupado de la incidencia del caricter creati-
vo de un producto publicitario cuando éste es una obra audiovisual,
condicién que practicamente ningun sitio web cumplira.

Ni la normativa relativa a los programas de ordenador, preocu-
pada por proteger el c6digo, que no la apariencia de pantalla, frente
a la pirateria; ni la normativa sobre disefio industrial, que tnica-

pp- 51 ss. Mds moderados, aunque también contrarios al sistema escogido por la Unién Euro-
pea, se muestran M. J. BASTIAN, «Protection of noncreative databases: Harmonization of United
States, foreign and international law», 22, B.C. Int’l & Comp. L. Rev., pp. 425 ss; R. G. NELSON,
«Seeking refuge from a technology storm: the current status of database protection legislation
after the sinking of the Collections of Information Anti-Piracy Act and the second circuit affir-
mation of Matthew Bender & Co. v. West Publushing Co.», 6, J. Intell. Prop. L., pp. 453 ss.
Informacion actualizada sobre las propuestas legislativas norteamericanas en esta materia, asi
como todos los argumentos posibles a favor de la adopcién de una protecci6n andloga a nuestro
derecho sui generis, puede encontrarse en www.gooddata.org/htm. Muy satisfecho con nuestra
actual normativa se muestra también M. LEHMANN, en «Die neue Datenbankrichtlinie und
Multimedia», 4, NJW-CoR (1996), pp. 249 ss. Sobre este derecho sui generis es, en fin, de
oblig;da consulta el articulo antes citado de S. CAMARA LAPUENTE, 3, Actualidad civil (1999),
pp- 49 ss.
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integridad de la obra, y sélo cuando la apariencia y funcionalidad
de la pagina se haya alterado sensiblemente podré exigir que se
retire su nombre. Si la modificacién obedece a razones estéticas,
podra siempre exigir la retirada de su nombre y, si su reputacién o
prestigio ya se ha visto perjudicado, la indemnizacién correspon-
diente (apartado 5.2.d).

Entendemos, en fin, que en un sistema juridico como el actual-
mente vigente mantener el caracter imperativo de la norma que san-
ciona la irrenunciabilidad de los derechos morales carece de senti-
do. El interés del autor estaria, sin duda, mejor protegido si la
norma fuera meramente dispositiva (apartado 5.2.e).

Con la cesién de los derechos de propiedad intelectual sobre la
pagina web obtendra el comitente la defensa més eficaz frente al
establecimiento de vinculos no deseados (apartado VI).






El control de inclusion de las condiciones
generales de la contratacién y la ineficacia
derivada de su no incorporacion
(Crénica de lo incomprensible) *

VICENTE GUILARTE GUTIERREZ
Catedratico de Derecho Civil
Abogado

SUMARIO: I. Planteamiento introductorio. La Ley 7/1998 y nuestro siste-
ma de ineficacia contractual: A) Cuestiones previas. B) La duplicidad
normativa: condiciones generales y cldusulas abusivas.—II. Contenido
del presente trabajo: incorporacion de la condicién general de la con-
tratacion y efectos de la no incorporacion.—IIl. Incorporacion o con-
trol de inclusién de las condiciones generales de la contratacién:
A. La formulacién positiva de los presupuestos de incorporacién:
A.1 La comunicacién o cognoscibilidad. A.2 La comprension: transpa-
rencia, claridad, sencillez y concrecién. A.3 La prueba de los requisi-
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prensién y el incomprensible contenido del apartado b) del articulo 7:
B.2.1 La aceptaci6n expresa y escrita de la cldusula incomprensible.
B.2.2 La transparencia de lo incomprensible. C. Especial referencia al
requisito de la cognoscibilidad y el error obstativo. D. El silencio nor-
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* El presente trabajo tiene su origen en las reflexiones redactadas en un momento de
inquietud inicial, préximo a la aparicién de la Ley. La frescura y relativa candidez de tales
pensamientos primeros ha hecho que los mismos se hayan visto a menudo comprometidos
por la ulterior lectura de mds pausados comentarios sobre los particulares objeto de estudio.
No obstante, en el momento de decidir el envio de estas hojas a la impresidn, creo oportuno
mantener, en la medida de lo posible, el inicial entendimiento de los temas tratados atin
consciente de que muchas de las consideraciones que persisten en la letra impresa son, por
apresuradas, desechables. Sin embargo, insisto en ello, he preferido reflejarlas en el texto
pues ofrecen una visién «civilista» y no contaminada de la ley especial que como luego he
apreciado ha sido en muchos de sus aspectos objeto de mds profundo y acertado anélisis
por una doctrina mercantilista que en la medida de lo posible me limito a referir.

Las anteriores afirmaciones incluso justifican la apostilla de su epigrafe: crénica de lo
incomprensible. Hoy hablaria de crénica de lo entonces incomprensible.
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condiciones generales de la contratacion secuente a su no incorpora-
cion al contrato: A. El tipo de ineficacia derivada de la no incorpora-
cién. B. Plazo de prescripcién de la accién de expulsién. C. El cdmpu-
to del dies a quo. D. Efectos de la no incorporacién: D.1 El principio
de conservacién del contrato. D.2 Las pautas para la integracién de las
cldusulas expulsadas: D.3 El agente integrador de lo no incorporado.—
V. A modo de conclusion.

I. PLANTEAMIENTO INTRODUCTORIO. LA LEY 7/1998
Y NUESTRO SISTEMA DE INEFICACIA CONTRACTUAL

A) Cuestiones previas

Acometer el andlisis de una nueva Ley precisa, desde un primer
momento, valorar no sé6lo la literalidad de sus normas sino, tratan-
dose de una legislacién sectorial, comprobar su cabal incardinacién
en el sistema. En este sentido es obvio que una Ley de Condiciones
Generales de la Contratacién debiera ser respetuosa con los princi-
pios bésicos de nuestro sistema patrimonial y mas concretamente
de nuestro sistema contractual.

Pues bien, como iremos examinando, en materia de incorpora-
cién de condiciones generales y, sobre todo, a propésito del tipo de
ineficacia que deriva de las nuevas reglas sobre el particular, entien-
do que el legislador no ha cumplido con esa primera y necesaria
premisa pues la nueva normativa resulta escasamente respetuosa, a
la par que dificilmente coordinable, con el resto del sistema en que
ha de encuadrarse del que no extrae sus cualidades aunque si here-
da sus deficiencias.

En funcién de lo anterior debemos criticar desde un primer
momento la labor de un legislador que ha acometido una serie de
innovaciones, las cuales aisladamente consideradas pueden ser mds
o menos vilidas pero que, incardinadas en el genérico sistema de
ineficacia de tales convenciones, producen un resultado a menudo
perverso. A modo de ejemplo subrayaré que la gran novedad en la
regulacién de las condiciones generales de la contratacién —el lla-
mado control de inclusién de las mismas— unas veces se confronta
con instituciones consolidadas y otras reproduce y magnifica algu-
na de las deficiencias del derecho patrimonial comiin que, al pare-
cer, no eran conocidas por el legislador sectorial. En definitiva va a
resultar materialmente imposible ofrecer una exégesis razonable-
mente coherente del panorama positivo resultante si analizamos
algunos de los aspectos de la nueva Ley con una perspectiva siste-
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mética por otro lado obligada ante las frecuentes remisiones al
derecho comiin contenido en el CC. Afortunadamente queda el
recurso a la inobservancia al que la materia disciplinada no viene
siendo ajena !.

Frente a tal conclusién ha de recordarse que el hecho de que la
materia cuestionada por la nueva Ley se encuentre en los aledafios
del fenémeno del consumo no justifica tampoco la descoordina-
cibén sino que, a lo sumo, ampararia un més cuidado desarrollo de
principios vigentes. Frente a una cinica hipervaloracién del fen6-
meno consumista, determinante de una acritica consideracién del
principio de proteccién al usuario como un metaprincipio juridico
justificador de cualquier aberracién normativa, ha de reconducirse
el tema a sus justos cauces y apreciar el fenémeno en cuanto de
especifico puede tener respecto a los perfiles tradicionales en los
que se enmarca la contratacién particularizada. Ante el consumo,
la consecuencia a extraer y el consejo a ofrecer es el de que no
vale todo. Mucho menos si frente a la simplista vision del fenéme-
no —todo lo relacionado con el consumo se considera obedece a
elevados principios de justicia distributiva— quizds quepa ofrecer
una visién escasamente altruista del nuevo ordenamiento y pensar
que al consumidor se le protege esencialmente para que pueda
seguir consumiendo.

Al hilo de lo anterior diremos que sin duda son muchos los
pasajes de esta Ley en los que es esta ultima —la proteccién del con-
sumidor— la perspectiva que real, aunque subrepticiamente, infor-
ma las soluciones adoptadas. Sin embargo, y por referencia al tema
objeto de andlisis en este trabajo, diremos, para méis adelante justi-
ficar el aserto, que la evolucién normativa representada por la
Ley 7/1998, tomando a tal fin como pauta de comparacion la ante-
rior reglamentacién asi como sus desarrollos jurisprudenciales, ha
de considerarse involutiva si como tal estimamos la falta de protec-
cién del adherente frente a practicas contractuales anteriormente
proscritas. Y ello, en dltima instancia, en funcién de haberse optado
a menudo por la proteccién de la seguridad del trafico y no tanto

! La estricta aplicaci6n de alguno de los aspectos del régimen de responsabilidad que
deriva de los articulos 25 a 28 de la LGDCU habria supuesto la quiebra de nuestro sistema
de responsabilidad civil. Basta significar, ejemplarmente, el alcance literal de la responsa-
bilidad metaobjetiva que frente a usuarios de servicios sanitarios se configura en el articu-
1o 28.2 de la citada Ley y que, recientemente, ha iniciado la andadura de su efectiva aplica-
cién que no sabemos bien dénde conducira (SS del TS de 21 de julio de 1997, 29 de junio
de 1999 y 9 de diciembre de 1999). La confrontacién de tales preceptos con el restrictivo
sistema de responsabilidad establecido en los articulos 17 y 18 de la Ley de Ordenacién de
la Edificaci6n (Ley 38/1999, de 5 de diciembre) despierta nuevas inquietudes acerca de la
persistencia en la vigencia del genérico sistema de responsabilidad de la LGDCU.



1108 Vicente Guilarte Gutiérrez

por la maés individual y antiecénomica seguridad del adherente o
consumidor: asi deriva, por ejemplo (art. 5.2), del hecho de haberse
sustituido la exigencia de que las estipulaciones contractuales sean
conocidas por la de que sean cognoscibles.

Antes de entrar en el andlisis de las cuestiones epigrafiadas
—incorporacién e ineficacia resultante de la infraccién de las nor-
mas reguladoras de tal control de inclusién— que perfilan el objeto
bésico de este trabajo, resulta oportuno efectuar una breve y genéri-
ca aproximacio6n a ciertos aspectos estructurales de la Ley sin los
cuales no se entiende con claridad el particularizado tratamiento de
los concretos aspectos de la misma que iremos examinando.

B) La duplicidad normativa: condiciones generales
y clausulas abusivas

En este sentido, y en primer lugar, diremos que, como es sabi-
do, la Ley no se limita a la trasposicién de la Directiva 93/13/CEE,
de 5 de abril de 1993, sobre cldusulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores cuyo articulo 1 expresa que el «pro-
posito de la presente Directiva es aproximar las disposiciones lega-
les, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros
sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados entre pro-
fesionales y consumidores». Sin duda el legislador estim¢ cicatero
tal fin y ampli6 sus miras de forma que, por un lado, efectivamente
asume dicho objetivo articulando un nuevo sistema de proteccién
de los consumidores frente a las cldusulas abusivas que, anterior-
mente contenido en la LGDCU, se ve en parte modificado.

Pero a la vez, excediendo de la trasposicién que justificaba la
novedad legislativa, efectia como sabemos una regulacién auténoma
de las llamadas «Condiciones Generales de la Contratacién». Nor-
mativa que va a resultar de aplicacién no sélo a la contratacién en la
que intervengan usuarios sino a toda convencién en que uno de los
contratantes predispone el clausulado contractual al que la otra parte,
aun siendo empresario o profesional, se adhiere. En este sentido son
reveladores los articulos 1 y 2 de la nueva LCGC pues mientras que
el primero de ellos destaca las caracteristicas de tales estipulaciones
-bésicamente contractualidad, predisposicin, imposicién y genera-
lidad- el siguiente precepto expresamente considera que el adherente
pueda serlo cualquier persona fisica o juridica, al margen, obviamen-
te, de su consideraciéon como usuario en los términos con que el
mismo aparece descrito en el articulo 1.2 de la LGDCU.
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Tal opcién teéricamente resulta asumible pues encuentra apo-
yos que en absoluto pueden despreciarse. De esta manera, si bien
inicialmente el Anteproyecto que se redacta para acomodar nuestra
legislacién a la de la CEE unicamente contiene la modificacién de
la LGDCU, pronto se torna la idea y, con base esencialmente en el
Dictamen del Consejo de Estado de 31 de octubre de 19962 se res-
cata el viejo Anteproyecto de Ley de Condiciones Generales de la
Contratacién elaborado por la Comisién General de Codifica-
cién (1983-1988) y se tiende a una mas amplia regulacién de la
materia.

Ahora bien, como también he apuntado, la hipotética bondad de
tal planteamiento— que no es momento de cuestionar en profundi-
dad- se desvirtia si apreciamos que en determinados temas de gran
importancia, como lo es el de la ineficacia de las condiciones gene-
rales que no superen el control de inclusién, existe una absoluta
falta de coordinacién entre las diversas normas que, a partir de la
publicacién de la nueva Ley, inciden sobre este tema. El resultado
sistemaético que se ofrece al exégeta es sin duda erréatico, por lo poco
cuidado de la coordinacién, en términos que, desde un primer
momento, han sido de forma unanime expuestos criticamente en
todos los comentarios doctrinales ya vertidos sobre el particular 3.
En este sentido, a titulo de ejemplo, diremos que tal apreciacién se
magnifica si tenemos en cuenta que, en lo esencial, el nuevo ré-
gimen sustantivo de las condiciones generales de la contratacién
—al margen del referido control de inclusién y de alguna novedad
mas efectista que efectiva (acciones colectivas)—, frecuentemente
no hace sino remitirse al CC sancionando una duplicidad normativa
que a ningin sitio conduce.

En definitiva, retomando el 4mbito de uno y otro aspecto de la
nueva regulacién —condiciones generales, por un lado, cldusulas
abusivas, por otro— diremos que la Ley protege a todos frente a las
condiciones generales y s6lo al usuario frente a las condiciones
generales que ademds sean abusivas.

2 Dictdmen 2939/1996 donde se lee, entre otras cosas, que «se desaprovecha una

oportunidad tinica de dotar a nuestro ordenamiento de una Ley de Condiciones Genera-
les». Asimismo no son criticos con tal planteamiento ninguno de los ulteriores informes
evacuados: ni los del Consejo General del Poder Judicial de 20 de diciembre de 1995y 9 de
abril de 1997, ni el del Consejo Consultivo de Consumidores de 24 de febrero de 1997.

Tal iter puede analizarse en BADENES CARPIO, J. M., en Comentarios a la Ley de Con-
diciones Generales de la Contratacion, coordinados por R. BERCOVITZ, ed. Aranzadi, Pam-
plona, 2000, articulo 2, pp. 45 ss.

3 Es sintomético el titulo del estudio de CLAVER{A GOSALBEZ, J. H., «Una nueva nece-
sidad: la proteccion frente a los desatinos del legislador (Comentario atemorizado sobre la
Ley 7/1998 sobre Condiciones Generales de la Contratacién», ADC, 1998, julio-septiem-
bre, pp. 1301 ss.).
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Desde otra 6ptica diremos que la Ley, realmente, ha eliminado
el control de contenido frente a condiciones generales en las que el
adherente no sea un usuario. A la vez ha regulado una serie de
requisitos de incorporacién que, como iré exponiendo, supone una
novedad més efectista que efectiva. Especialmente si valoramos
que al supuesto de ineficacia que sin duda encierra su vulneracién
no se han anudado unas especificas consecuencias que justifiquen
su tratamiento normativo independiente. De distinta manera se va a
remitir tal cuestion a las pautas clasicas del derecho comiin —la nuli-
dad- pensadas para supuestos de ineficacia contractual muy dife-
rentes.

A partir de la constatacién de este dato la pregunta a la que
debiéramos responder al finalizar nuestro andlisis va a consistir en
valorar si resultan adecuadas las consecuencias que se han estable-
cido en la Ley 7/1998 con ocasién de la vulneracién de las normas
sobre incorporacién al contrato de determinadas condiciones gene-
rales que, en principio, no tienen por qué ser abusivas. Esta preci-
sién tltima es esencial en todo nuestro ulterior discurso pues, en
definitiva, como veremos, la gran duda que nos plantearemos per-
sistentemente radica en cuestionar el acierto de que se hayan fungi-
bilizado absolutamente los efectos de la ineficacia de una condi-
cién general nula por abusiva o por contraventora de reglas
imperativas y la de aquella otra que, sin embargo, exclusivamente
adolece de deficiencias de incorporacién, es decir resulta ilegible,
oscura o ambigua por ejemplo pero que en ningin caso cabe consi-
derar abusiva“.

Asi las cosas, entiendo que, desde un primer momento, ha de
ponerse de relieve que resulta absurdo e incoherente haber unifica-
do el régimen de ineficacia de supuestos tan diferentes. Y mucho
mas el haberlo hecho por referencia a la nulidad de pleno derecho
—a la que literalmente se remiten los articulos 8 y 9.1- cuyos efec-
tos, como veremos, resultan absolutamente incompatibles con el
cabal entendimiento y solucién de las deficiencias de incorporacién
que iremos analizando.

De igual manera cabe concluir que muchos de los desarrollos
interpretativos y sistemdticos a los que ya ha dado lugar la nueva
legislacién sobre condiciones generales tienen sentido cuando este-
mos a presencia de un clausulado abusivo, careciendo de €l cuando
aquél no lo sea adoleciendo, exclusivamente, de deficiencias técni-

4 Vid. en tal sentido el apartado II de la exposicién de motivos donde ya apunta el
legislador un ambiguo tratamiento unificado de estas cuestiones que ulteriormente el capi-
tulo I de la Ley confirma.
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cas de incorporacion. Y asi, a prop6sito de tales desarrrollos, cabe
referirse al andlisis de la intervencién judicial en los contratos que,
con una adecuada perspectiva sistemadtica y a partir de la nueva Ley,
expone Diaz Alabart > haciendo ver c6mo la nueva legislacién se
enmarca en la mis moderna linea del derecho comparado de la con-
trataciéon mediante la cual, superando la rigidez del principio de
autonomia de la voluntad como tnica fuente de las obligaciones, se
potencian las facultades jurisdiccionales para mantener la funcién
del contrato en una situacién sociol6gica en la que el trafico juridi-
co se articula de forma muy diferente a la que contemplaban los
cédigos decimondnicos. Ahora bien, valorando que la declaracién
de nulidad de una condicién general debe llevar a adecuar el con-
trato a las pautas de la buena fe, tal y como establece la analizada
legislaci6n sectorial, también concluiremos que tal via s6lo tiene
sentido —debe insistirse en ello— frente a condiciones generales abu-
sivas nunca cuando la condicién general que no supera el control de
inclusién no lo sea.

II. CONTENIDO DEL PRESENTE TRABAJO: INCORPO-
RACION DE LAS CONDICIONES GENERALES DE LA
COONTRATACION Y EFECTOS DE LA NO INCORPORA-
CION

Dos temas se integran en este estudio que, siguiendo la termino-
logia de la propia Ley, podemos identificar con los epigrafes de sus
articulos 5 y 7, por un lado, y articulos 8 a 10, por otro.

En los dos primeros preceptos se refieren, en su formulacién
positiva y negativa, los requisitos para que se consideren incorpora-
das al contrato las condiciones generales.

Ulteriormente va a ser preciso analizar los articulos 9 y 10
donde se tratan, en principio unificadamente, tanto los efectos de la
no incorporacién como los de la nulidad de las condiciones genera-
les que contravengan una norma imperativa entre las que se encuen-
tran las que resulten abusivas —en el sentido de la LGDCU (art. 8.2
Ley 7/1998)- si el contrato se celebré con un consumidor.

3 Resulta de gran interés el trabajo de DIAZ ALABART, S., «Pacta sunt servanda e
intervencién judicial en el equilibrio de los contratos: reflexién sobre la incidencia de la
Ley de Condiciones Generales», en la obra colectiva Condiciones Generales de la Contra-
tacidén y Cldusulas Abusivas, dirigida por NIETO CAROL, U., ed. Lex Nova, Valladolid, 2000,
pp- 43 ss., asi como el andlisis sistemdtico, histérico y comparado que ofrece acerca de la
intervencién judicial para subsanar la expulsién de cldusulas abusivas asi como su inser-
ci6én en el nuevo entendimiento de la funcién judicial en el &mbito del derecho contractual
siguiendo las pautas recientemente marcadas, por ejemplo, por el CC holandés de 1992.
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Describiendo sucintamente tales temas diremos que a través del
control de incorporacién se busca definir las cldusulas que se inte-
gran en el contrato en funcién de su conocimiento o cognoscibili-
dad por el adherente que determina el que se entienda vdlidamente
prestado el consentimiento por parte de dicho contratante. La refe-
rida cuestidn, tradicionalmente objeto de tratamiento en todas las
normativas que se han ocupado del régimen de las condiciones
generales de la contratacién, implica junto con algunos otros temas
un desarrollo alternativo, frente a estos supuestos de contratacién
en masa, de una institucién civil plenamente arraigada pero con
grandes dificultades hermenéuticas como es el error obstativo. Es
decir aquellos supuestos en que un hecho o un acto aparece como
una declaracién de voluntad sin serlo porque no se quiso o porque
faltaba el preciso conocimiento de lo que se declaraba. Realmente
gran parte del tema del control de incorporacién de las condiciones
generales estd vinculado con la idea del error obstativo ya que, en
definitiva, se trata de perfilar el alcance de una manifestacién de
voluntad que, en funcién de las caracteristicas del negocio a con-
cluir, no se proyecta directa y expresamente sobre un clausulado
-en términos vulgares letra pequefia~ que no se llega a valorar en
su plenitud. Asi lo consideraremos al examinar en profundidad el
requisito de la cognoscibilidad, tanto en su formulacién positiva
como negativa.

Al hilo de ello apuntaremos que el tema de la compatibilidad
entre la tradicional teoria del error como vicio de la voluntad y las
nuevas pautas determinantes de la incorporacién de las estipulacio-
nes contractuales se ha resuelto concluyendo la relativa inutilidad
de articular dicha coordinacién pues, como destaca Gonzdilez Paca-
nowska © las reglas de incorporacién ofrecen una solucién «mds
clara y ventajosa». La cuestion, y sobre ella me pronunciaré poste-
riormente, es calibrar quién resulta beneficiario de esta indudable
ventaja que deriva de la claridad del nuevo sistema.

De esta forma y desde una perspectiva de politica legislativa,
diremos que debe optarse entre la proteccién a la seguridad juridica
derivada del hecho de haberse producido una determinada manifes-
tacion de voluntad contractual o entre la proteccién de aquel adhe-
rente que no pudo formarse una adecuada representacién mental
sobre todo el clausulado que acepté con su adhesién. Ahora bien,

6§ Vid. GONZALEZ PACANOWSKA, 1., en Comentarios a la Ley de Condiciones Genera-
les de la Contratacién, coordinados por R. BERCOVITZ, Aranzadi, 2000, articulo 5, p. 143,
con cita bibliogrdfica que incluye la referencia al importante trabajo de PAGADOR LOPEZ, J.,
«Impugnacién por vicios del consentimiento y condiciones generales de la contratacién»,
La Ley, 5 de abril de 1999, ndm. 4767.
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abundando en la linea inicialmente expresada, subrayaremos que la
ulterior falta de precision sobre la clase de ineficacia que afecta a
las condiciones no incorporadas al contrato plantea graves proble-
mas de interpretacién al intentar coordinar tal efecto ablativo con el
régimen del Cédigo civil sobre nulidad o anulabilidad contractual.

Ulteriormente, presupuesta la incorporacién al contrato de una
determinada condicién general, entrarian en juego inicialmente las
reglas de interpretacién (art. 6) y, finalmente, el control de conteni-
do para concluir cudles de las condiciones generales incorporadas e
interpretadas resultan nulas por contrarias a la Ley (arts. 8.1 y 8.2).

Pues bien, desde un primer momento cabe también destacar la
duplicidad y parcial solapamiento de las normas que afectan a estas
cuestiones respecto de las condiciones generales de la contratacién,
por un lado, y de las cldusulas abusivas por otro. De esta manera el
control de incorporacién de las condiciones generales que se con-
tiene en los articulos 5 y 7 de la LCGC se regula también para las
cldusulas abusivas [art. 10.1.a) y b) de 1a LGDCU], en términos
parecidos pero en ningtin caso iguales. En este sentido, baste signi-
ficar que el requisito de la comprensién, al que se hace referencia
expresa en el apartado b) del articulo 7, en términos no excesiva-
mente didfanos, tiene un tratamiento diferente en el articulo 10.1.a)
donde se cuestiona una comprensién que podemos denominar geo-
grafica y no tanto légica, pues consiste en que no exista el reenvio a
textos o documentos que no se faciliten al concluir el contrato.

Paralelamente, el control de contenido del articulo 8.1 de la
LCGC, absolutamente genérico, contrasta con la opuesta y casuisti-
ca regulacién de la nueva Disposicion Adicional Primera.Tres,
modificadora del articulo 10 de la LGDCU, que contempla hasta
veintinueve supuestos de cldusulas abusivas. Tal duplicidad, por
otro lado, revela que realmente la Ley ha eliminado el control de
contenido frente a cldusulas abusivas cuando el adherente no es
consumidor (art. 8.2) pues la genérica declaracién de nulidad por
contravencién de Ley que aparece en el apartado 1.° de este articulo
nada afiade a lo que todos ya sabiamos. Con ello queda en la précti-
ca un tanto vacia de contenido la opcién de regular también las con-
diciones generales ya que, en definitiva, su régimen de nulidad se
infiere de unas fuentes normativas tradicionales a las que la nueva
Ley no efectia complemento alguno.

Finalmente, sin ahondar en el tema, que me limito a apuntar, ha
de subrayarse que la posibilidad de que una misma cldusula encaje
en el régimen de ineficacia de una u otra normativa —evidentemente
muchas cldusulas abusivas en el sentido de 1a LGDCU serén ade-
mas condiciones generales de la contratacién en el sentido de
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la LCGC- propicia una cierta inseguridad pues no se se sabe si el
adherente puede optar, en cada caso y a su conveniencia, entre uno
y otro régimen o, fatalmente, ha de acudir a uno de los establecidos.
Aun partiendo de esa duplicidad me limitaré a examinar la
incorporacién de las condiciones generales, dejando al margen de
mi andlisis el tratamiento de estas cuestiones en relacién con las
especificas cldusulas abusivas. Insisto en que debe tenerse claro tal
planteamiento para la comprensién de mi ulterior discurso: voy a
teorizar, exclusivamente, sobre los remedios que el legislador ins-
taura cuando la condicién general de la contratacién —sin entrar a
valorar si es 0 no abusiva— no supera los controles de inclusién de
los articulos 5 y 7. Remedios que, como ya he criticado, nunca
deberfan ser similares a los que derivan de la efectiva constatacién
de que la estipulacién es, por abusiva, nula de pleno derecho. A
pesar de ello, como veremos, el legislador ha fungibilizado todos
estos supuestos bajo la genérica sancién de la nulidad de pleno
derecho que, por incongruente, debe ser sin duda combatida.

IOI. INCORPORACION O CONTROL DE INCLUSION
DE LAS CGC

Como queda dicho el llamado control de inclusién, mediante el
cual se perfilan los presupuestos necesarios para estimar incluidas
en un contrato determinadas condiciones generales, es aparente-
mente la principal novedad que se introduce respecto de esta moda-
lidad contractual pues, en principio, hemos de decir que no se
encontraba expresamente regulado este tema en las normas del CC;
y lo es en términos muy cuestionables.

Ahora bien, valorar como innovacién legislativa el tratamiento
normativo que la Ley efectia del control de incorporacién es opi-
nién susceptible de ser matizada. En este sentido reiteraré que el
problema de la incorporacién de una determinada condicién gene-
ral al contrato, especialmente el anélisis del requisito de cognos-
cibilidad, estd intimamente vinculado con el de la trascendencia
claudicatoria del error obstativo —es decir con los efectos de la falta
de conocimiento del contenido contractual que se declara aceptar—
que si bien no se encuentra regulado de una manera excesivamente
clara en nuestro Cédigo civil habia sido objeto de interpretacién
integradora por parte de doctrina y jurisprudencia’. Y ello en térmi-

7 Sobre el tema vid. por ejemplo, DE CAsTRO, F,, «De nuevo sobre el error en el consen-
timiento», ADC, 1988, y MORALES MORENO, A. M., El error en los contratos, Madrid, 1988.
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nos un tanto dispares ya que es tradicional la duda acerca de si la
ineficacia derivada del error obstativo ha de encauzarse a través de
la nulidad contractual derivada de la falta de consentimiento o, por
el contrario, debe residenciarse su hipotética ineficacia en el mas
liviano y ddctil instituto de la anulabilidad que nuestro Cédigo civil
predica para el llamado error vicio o error invalidante en el articu-
lo 1266 en relacién con el articulo 1302 in fine.

Asumida la relacién entre el nuevo régimen de incorporacién al
contrato de las condiciones generales e instituciones contractuales
clasicas como lo es el error obstativo, paso a analizar pormenoriza-
damente los concretos presupuestos de inclusién para luego extraer
conclusiones sistematicas de todo ello.

Tal planteamiento deber4 efectuarse desde el entendimiento inicial
de que la finalidad de una Ley de Condiciones Generales radicaria en
conseguir, fundamentalmente, la superacién de los problemas que
desde el derecho contractual cldsico, eminentemente dispositivo, deri-
van para un contratante que se encuentra en situacién de inferioridad
al verse obligado a aceptar un clausulado predispuesto e innegociable
que, consecuentemente, no puede renegociar sino s6lo rechazar. Situa-
cién especialmente grave en aquellas situaciones en que el predispo-
nente monopoliza, en mayor o0 menor medida, el mercado.

A) La formuiacién positiva de los presupuestos de incorpora-
cién

Como vengo manifestando. la principal novedad que, a mi enten-
der, se contiene en la LCGC consiste en haber introducido una serie
de requisitos para que pueda considerarse la eficacia contractual de
una determinada estipulacion general. En este sentido su articulo 5
contiene una formulacién positiva de estos presupuestos que, sim-
plificadamente, podemos reducir a dos: cognoscibilidad, por un
lado, comprensién, por otro. De esta manera, para que el consen-
timiento del adherente sea valido ha de recaer sobre unas estipulacio-
nes que pudo conocer y comprender. Al primer requisito —la cognos-
cibilidad 8- se destinan los tres primeros apartados de dicho precepto
mientras que el de la comprensién se analiza en el apartado 4.°

Desde otra perspectiva® cabe sistematizar el estudio del precep-
to indicando que mientras que los tres primeros apartados del

'

8 Tales presupuestos se engloban por GONZALEZ PACANOWSKA (op. cit., p. 185) bajo
el término «transparencia».

° En este sentido FELIU REY, M. L. en Comentarios a la Ley sobre Condiciones Gene-
rales de la Contratacion, coordinados por ARROYO MARTINEZ, I.-MIQUEL RODRIGUEZ, ],
Tecnos, Madrid, 1999, articulo 5, p. 56. Por su parte PAGADOR LOPEZ, J. («Requisitos de
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mismo se destinan a la manera de manifestarse los requisitos de
incorporacién en relacién, respectivamente, con los contratos es-
critos (art. 5.1), verbales (art. 5.2) o telefénicos y electrénicos
(art. 5.3.), el apartado final contiene una regulacién de aplicacion
general a todos los supuestos de contratacion.

Con caracter general y al margen de ulteriores precisiones diré
que, por un lado, el legislador tiende a proteger la seguridad del trifico
estableciendo inicialmente una serie de presupuestos genéricamente
vinculados con el deber de informacién del predisponente que, de
acaecer, revelan una indestructible presuncién de conocimiento por
parte del adherente quien, en ningtin caso, podra ya esgrimir el vicio
de su consentimiento derivado de su efectiva falta de conocimiento.

A la vez diriamos que si las condiciones generales no llegan a
conocerse, pues no se entregaron, firmaron o anunciaron, nos encon-
trarfamos ante un supuesto de inexistencia ya que nunca podriamos
hablar de que el consentimiento contractual hubiera alcanzado a
tales cldusulas. Ahora bien, la discutible categoria de la inexistencia
contractual —que sin excesivos problemas podria aplicarse a este
tipo de situaciones— plantea sin duda problemas précticos a la hora
de erradicar unas estipulaciones no consentidas por el adherente en
los casos en que el predisponente alegue su vélida incorporacion al
contrato: la inexistencia exigirfa en este caso, al igual que ocurre
con cualquier vicio determinante de uno u otro tipo de ineficacia
contractual, la resolucién jurisdiccional que asi lo acordara.

De distinta manera, la exigencia de comprensién, como iremos
viendo, no propicia tanto la seguridad del trafico como la proteccién
del adherente instaurando, quizés, una desmesurada tuicién de éste
que va a ser preciso matizar para evitar la distorsién de las finalidades
pretendidas por el legislador. Y ello porque, como iremos desarrollan-
do, estamos fundamentalmente ante un problema a resolver en sede
de interpretacién de los contratos y no tanto de su ineficacia. Especial-
mente si, como expondremos, la condicién general que se cuestiona
no resulta abusiva sino, exclusivamente, ilegible, oscura o ambigua.

A.1 LA COMUNICACION O COGNOSCIBILIDAD

Centrandonos en el articulo 5 de 1a LCGC diremos que de su
amplio y poco claro contenido se desprende como aspecto esencial

incorporacién de las condiciones generales de la contratacién y consecuencias negociales»,
en la obra colectiva Condiciones Generales de la Contratacion y Cldusulas Abusivas, diri-
gida por NieTO CAROL, U., ed. Lex Nova, Valladolid, 2000, p. 242 ss.) habla del «requisito
de entrega o facilitacién» diferenciando asimismo su estudio en funcién del tipo de contra-
to al que la condicién general se incorpora: no escrito, electrénico o telefénico y escrito.
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en su configuracién el establecer como requisito efectivo de incor-
poracién no tanto la necesidad de una concreta comunicacién de las
mismas sino que basta con su cognoscibilidad por parte del adhe-
rente, lo cual se aparta en cierta medida de los tradicionales princi-
pios imperantes en el 4mbito de la contratacién pues, genéricamen-
te, sabfamos que para la plena virtualidad de una declaracién de
voluntad contractual ésta debia recaer sobre lo conocido y no tanto
sobre lo cognoscible. En este sentido el articulo 5.2 in fine parece
sin embargo propiciar que sea la mera cognoscibilidad el presu-
puesto de inclusién cuando por ejemplo, habla de «garantizar al
adherente una posibilidad efectiva de conocer su existencia» y en
la misma linea el articulo 7.a) habla de la «oportunidad real de
conocerlas» cuando establece los presupuestos negativos de incor-
poracién. Destacaré desde un primer momento que la admisién de
tal presupuesto es quizas el rasgo esencial configurador del nuevo
entendimiento de la formacién de un programa contractual estruc-
turado en base a condiciones generales que, sin embargo, debe ser
complementado con el estudio de otros presupuestos que luego exa-
minaremos.

El andlisis pormenorizado de los tres primeros apartados de este
articulo 5 no resulta facil si bien la lectura global del precepto deter-
mina —insisto en ello— que el legislador propicie esa cognoscibili-
dad como requisito de inclusién la cual deriva bien de habérsele
entregado el documento que recoge las condiciones generales acep-
tadas o, en su caso, el que las mismas fueran accesibles en el
momento de materializarse el convenio.

Tales presupuestos se estructuran en el referido precepto sobre
una doble tipologia contractual en funcién de que el convenio se
celebre o no por escrito. Resumiendo su contenido concluiré
diciendo que la referencia a la cognoscibilidad —en lugar del cono-
cimiento efectivo— deriva de que basta con que el adherente conoz-
ca la existencia de las condiciones generales y pueda a la vez cono-
cer su contenido. Esto es posible tanto a través de su insercién
material en el documento a suscribir como a través de la entrega de
un documento separado que se declara recibir '°.

Mucho mis liviano es el régimen del contrato no escrito pues
aqui no hay duda de que basta con que el predisponente anuncie en

10 No es ajeno al confusionismo existente la variacién sufrida por este precepto y el
correlativo articulo 7 en la tramitacién parlamentaria en términos que explica con claridad
PAGADOR LOPEZ, J., «La Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la
Contratacién», Derecho de los Negocios, octubre, 1998, p. 8. Me remito asimismo a sus
acertadas conclusiones en orden a la interpretacién conjunta de estos requisitos positivos de
inclusién en relacién con los sancionados negativamente en el articulo 7. Vid. asimismo
FELIU REY, M. L, op. cit. pp. 57 y 58.
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lugar visible —donde se realice el negocio— su existencia o que, en
definitiva lo haga «de cualquier otra forma que garantice al adhe-
rente una posibilidad efectiva de conocer su existencia o contenido
en el momento de la celebracidn del contrato». Acertadamente
apunta Claveria Gosalbez !! que la efectiva proteccién del adheren-
te se conseguiria imponiendo, por un lado, determinado contenido
a las condiciones generales de la contratacién —tal y como efectiia
actualmente el modificado articulo 10 de la LGDCU-y, por otro,
«regulando mds pormenorizadamente que es ese lugar visible al
que alude la ley».

Finalmente apuntaremos que la concreta problemaética de la
contratacién electrénica, apuntada en el articulo 5.3, se ha desarro-
llado reglamentariamente en el Real Decreto 1906/1999, de 17 de
diciembre, exigente de un especifico analisis que desbordaria los
limites de este trabajo y que, sin embargo, ha sido ya objeto de pro-
fuso andlisis '2.

En cualquier caso el desarrollo reglamentario del articulo 11 de
la Ley, acaecido un tanto apresuradamente por el Real Decre-
to 1828/1999, de 3 de diciembre, mediante el cual se aprueba el
Reglamento del Registro de Condiciones Generales de la Contrata-
cién, persiste y magnifica la idea de sustituir el efectivo cono-
cimiento de las condiciones contractuales por su cognoscibilidad,
vinculada en este caso a la publicidad que deriva de su inscripcién
en el novedoso Registro. En tal sentido el articulo 18 del citado
Reglamento, al establecer que «los requisitos establecidos en los
articulos 5y 7 de la ley sobre Condiciones Generales de la Contra-
tacion se entenderdn cumplidos cuando conste en las condiciones
particulares del contrato una referencia y un recibi, firmados por el
adherente, a los datos de inscripcion de las mismas en el Registro
de Condiciones Generales...» ahonda sin duda la brecha entre cono-
cimiento efectivo y consentimiento en términos sin duda excesivos
y dificilmente comprensibles. Tal precepto, por otro lado, ya ha
sido objeto de un critico comentario por parte de la doctrina espe-
cializada, llegando a afirmar Pagador L6pez '3 que su exégesis «es

11" CLAVERIA GOSALBEZ, J. H., op. cit., p. 1309.

12 En este sentido, vid. por todos DOMINGUEZ LUELMO, A., «Contratacién electrénica
y proteccién de consumidores», RCDI, nim. 660, afio 2000, pp. 2327 ss., y GONZALEZ
PacaNowska, L., op. cit., pp. 169 ss.

Monogrificamente trata el tema MARTINEZ NADAL, A., «Comercio electrénico, firma
digital y autoridades de certificacién», Estudios de Derecho Mercantil, ed. Civitas, 2000, y
La Le;: de Firma Electrénica, ed. Civitas, 2000.

13 PAGADOR LOPEZ, J., «Requisitos de incorporacién de las condiciones generales de
la contratacién y consecuencias negociales», en la obra colectiva Condiciones Generales
de la Contratacién y Cldusulas Abusivas, dirigida por NIETo CAROL, U, ed. Lex Nova,
Valladolid, 2000, pp. 227 ss.
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cosa de locos» para concluir, tras un minucioso andlisis de los con-
tratos a los que hipotéticamente serfa aplicable, que tal precepto
reglamentario carece de dmbito de aplicacién. Finalmente cierra su
exposicion afirmando que el Gobierno se ha excedido en la redac-
cién de una norma que, literalmente, no desarrolla sino que modifi-
ca el contenido de los articulos 5 y 7. Conclusién ésta dificilmente
objetable desde una perspectiva de respeto hacia la jerarquia nor-
mativa.

A.2 LA COMPRENSION: TRANSPARENCIA, CLARIDAD, SENCILLEZ
Y CONCRECION 4

En segundo lugar se establece como requisito de incorporacion,
y de forma un tanto general, que la «redaccion de las cldusulas
generales debe ajustarse a los criterios de transparencia, claridad,
sencillez y concrecion». Es lo que Gete-Alonso denomina «apa-
riencia externa» de las condiciones generales al margen de la valo-
raci6n sobre la validez de su contenido ' que, dados los propios
términos del precepto —se habla de la «redaccion de las cldusu-
las...»—, permiten concluir que el legislador estaba fundamental-
mente pensando en la manifestacién escrita de tales condiciones
generales.

Y a propésito de este particular, comentaremos que la Directi-
va s6lo habla de que sean claras y comprensibles y respecto de
ciertos extremos !¢ que 16gicamente son los esenciales del contra-
to. Afiadir —como efectia nuestra LCGC- conceptos juridicos
indeterminados no hace sino complicar las cosas pues, en definiti-
va, no resulta facil contrastar la presencia de tan imprecisas cuali-
dades (imprecisas desde un punto de vista normativo) en toda con-
dicién general.

En relacién con este tema la exégesis sistemdtica del precepto,
al contrastarse con otras normas de la propia Ley, determina una
cierta perplejidad si seguimos asumiendo, como parece necesario,
la virtualidad de principios interpretativos sélidamente anclados en

14" No entro en el detalle de analizar pormenorizadamente la exégesis de cada uno de
estos conceptos. Labor ya realizada, acertadamente, por GETE-ALONSO CALERA, M. C., en
Comentarios a la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacidn, coordinados por
ARROYO MARTINEZ, I.-MIQUEL RODRIGUEZ, J., Tecnos, Madrid, 1999, articulo 7, pp. 75 y 76.

15 GETE-ALONSO CALERA, M. C., op. cit., p. 75.

16 Dice su articulo 4.2. que «la apreciacion del cardcter abusivo de las cldusulas no
se referird a la definicion del objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre precio
y retribucion, por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como
contrapartida, por otra, siempre que dichas cldusulas se redacten de manera clara 'y com-
prensible».
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nuestro sistema. En este sentido diremos que el articulo 5
apartado 4.° exige que para asumir la incorporacién de una condi-
cién general al contrato la misma ha de ser transparente, clara, sen-
cilla y concreta. Ello determina que, en funcién de tales cualidades,
no sea precisa por definicién labor interpretativa alguna pues como
reiteradamente nos viene diciendo el Tribunal Supremo «in claris
non fit interpretatio».

Sin embargo, a pesar de lo expuesto, el legislador estima necesa-
rio que frente a este tipo de cristalinas condiciones se prevean unos
canones hermenéuticos que resuelvan sus hipotéticas oscuridades .
Para ello sanciona como tales una serie de pautas exegéticas en el
articulo 6 que, si bien ciertamente nada afiaden a lo que ya sabiamos
como resultado de la redaccién de los articulos 1281 ss. del CC, pre-
vén su aplicabilidad como consecuencia de las dudas que las cldusu-
las transparentes, claras, sencillas y concretas puedan suscitar.

Pues bien, sin profundizar en el tema, nos limitaremos a afir-
mar, como colofén de estas elucubraciones, la profunda contradic-
cién que revela el que este tipo de condiciones generales puedan
originar vacilaciones interpretativas. Da la impresién de que el
legislador es consciente de la dudosa eficacia préctica de un plan-
teamiento programético tan genérico como es el adjetivar, a efectos
de valorar su inclusién en el contrato, las condiciones generales con
calificativos de muy dudosa juridicidad.

Y es aqui donde, como consecuencia de todo ello, se advierte
una de las méds grandes deficiencias dogmadticas del sistema. Defi-
ciencia que el legislador intuye pero que, en su regulacidn, estrepi-
tosamente yerra. Es decir, el legislador es consciente de que una
clausula ambigua u oscura debe ser interpretada —para ello existen
las reglas hermenéuticas~ y, consecuentemente, sanciona en el
articulo 6 una serie de cdnones interpretativos. Pero, a la vez, no ha
reparado que al considerar la ambigiiedad u oscuridad como un pre-
supuesto o requisito de inclusién no podra llegar a desvanecerse esa
oscuridad en funcién de las ulteriores pautas del articulo 6 pues,
previamente, tales condiciones habrian sido expulsadas del contra-
to en funcién de la incongruente nulidad que para ellas predican los
articulos 9y 10 de la Ley '8.

17 En materia de interpretacién de condiciones generales cabe ver el completo andli-
sis efectuado por DiAZ-ALABART, S., en Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de
la Contratacidn, coordinados por R. BERCOVITZ, ed. Aranzadi, Pamplona, 2000, articulo 6,
pp- 193 ss. Especificamente resulta de interés el tratamiento de las relaciones entre la regla
de interpretacion contra proferentem y el control de inclusién de las condiciones generales,
a efectos de la posible preferencia de uno u otro régimen (pp. 213 ss.).

18 PAGADOR LOPEZ, J. (Condiciones generales y cldusulas contractuales predispues-
tas, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 1999, p. 363) explica sin embargo esta aparente anti-
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Por todo ello, en definitiva, a propésito de este requisito de la
comprension, debe subrayarse, una vez mas, que el gran problema
surge en el momento de atribuir a su infraccién un determinado
tipo de ineficacia contractual—aparentemente la nulidad de pleno
derecho- que, entiendo, estd absolutamente refiido con la 16gica
que inspira dicho instituto en su configuracién clésica. A ello me
referiré con detalle ulteriormente si bien desde un primer momento
apuntaré que respecto de la cldusula oscura debiera haber propicia-
do el legislador no tanto su exclusién (arts. 5 a 7) sino su clarifica-
cién desde la perspectiva de beneficio para el adherente (art. 6).
Solucién esta dltima a la que la 16gica —aunque no la norma— nos
debe llevar.

A.3 LA PRUEBA DE LOS REQUISITOS POSITIVOS DE INCLUSION

Analizando los presupuestos positivos de inclusién desde una
perspectiva probatoria dirfamos que el legislador ha establecido
una indestructible presuncién de conocimiento derivada de anudar
la efectiva concurrencia de dicho consentimiento al hecho de que el
adherente reciba o tenga acceso a las condiciones generales que
acepta en los términos anteriormente apuntados. De esta manera se
garantiza la seguridad del trafico para evitar la hipotética alegacién
de desconocimiento de una «letra pequefia» que pudo perfectamen-
te conocerse.

Asf las cosas dirfamos que, por un lado, se facilita a través de la
referida presuncién —que no tengo especial interés en considerar
técnicamente como tal- el efectivo conocimiento por parte del pre-
disponente. Pero, a la vez, no se tiene en cuenta que, al menos, el
beneficiario de la norma probatoria debe acreditar la concurrencia
del hecho base al que se vincula la conclusién presuntiva, lo cual
no siempre va a ser facil.

En tal sentido el predisponente podré, normalmente, acreditar la
concurrencia de los presupuestos examinados cuando exista en la
copia del documento que retiene la firma del adherente bajo alguna
de las modalidades previstas en el articulo, 5.1. Pero tal acredita-
cién le va a resultar mucho mds dificil en los casos de contratacién

nomia indicando que las reglas de interpretacién actian respecto de las cldusulas que ya
han superado el control de inclusién pasando a formar parte del contrato y siendo por ello
susceptibles de interpretacién al presentar ambigiiedades o indeterminaciones que se resuel-
ven en contra del predisponente. En definitiva, estima posible que las cldusulas transparen-
tes, claras, concretas y sencillas, puedan determinar ambigiiedades hermenéuticas. Insisto
en cuestionar que ello sea en la prictica posible —-mucho menos que sea habitual- en térmi-
nos que tampoco tienen claros los fallos jurisprudenciales que el referido autor recoge.
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no escrita pues, como es 16gico, no serd frecuente que quede rastro
documental alguno de las circunstancias en que se produjo la con-
tratacién !° ni, tampoco, de la «visibilidad» de las condiciones gene-
rales. Hecho que, planteado polémicamente, el adherente negara.
Quizés para evitar esta dificultad el articulo 18 del Reglamento del
Registro de Condiciones Generales de la Contratacién (Real Decre-
to 1828/1999, de 3 de diciembre) dulcifica tales exigencias exacer-
bando un atipico efecto legitimador de la publicidad registral de
forma que se evitan problemas al predisponente al sancionar que
«los requisitos establecidos en los articulos 5y 7 de la ley sobre
Condiciones Generales de la Contratacidn se entenderdn cumpli-
dos cuando conste en las condiciones particulares del contrato una
referencia y un recibi, firmados por el adherente, a los datos de ins-
cripcion de las mismas en el Registro de Condiciones Generales».

A.4 LA OBLIGACION DE INFORMAR POR PARTE DEL PREDISPONENTE

Finalmente, en relacién con el precepto comentado y al margen
de otras reglas con menor valor normativo, debe subrayarse que
asimismo parece trascendente la obligacién que se sanciona a cargo
del predisponente en el sentido de establecerse positivamente su
deber de informacion en el apartado 1.° in fine. A propésito de este
particular debe subrayarse que uno de los objetos clasicos de discu-
si6én en materia de error invalidante se vincula con la inexcusabili-
dad o no del error padecido por el aceptante. Tema a relacionar con
el deber de informar por una parte —oferente— y el deber de infor-
marse por la otra.

Respecto de esta ultima cuestién diriamos que con una lectura
clasica del tema la nueva Ley sanciona no tanto el deber de infor-
marse el adherente como el deber de informar por parte del predis-
ponente. Ahora bien, esto que en principio parece que es una norma
tuitiva de dicho adherente quizés no sea asi si analizamos mds pro-
fundamente tal proposicién normativa: con ella desaparece definiti-
vamente la posibilidad de que exista un error excusable por parte
del adherente. El hecho de que el predisponente haya cumplido con
la obligacién de informacién contenida en este apartado 2.° del

19 Advierte este problema FELIU REY (op. cit., p. 58) al exponer que «la firma de las
condiciones generales por el adherente resulta de gran utilidad para el predisponente
tanto porque evita la inversion de la carga de la prueba establecida en el articulo 5.1
segundo, como por constituir una garantia para el predisponente —si la redaccion de las
mismas se atiene a lo establecido en el articulo 5.4 a efectos de evitar una posible litis o
reclamacion por quien se encuentra sometido a ellas».
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articulo 5 determina la inviabilidad de cualquier alegato acerca de
la excusabilidad del error cometido por el adherente 2°.

B) La formulacién negativa de los presupuestos de incorporacion

B.1 COGNOSCIBILIDAD Y SUSCRIPCION

El articulo 5 que analizamos ha de complementarse con el con-
tenido del articulo 7.a) donde, quizas redundantemente 2!, se efec-
tia una formulacién negativa de los requisitos de incorporacién que
anteriormente se han descrito en el articulo 5. Y asi, al igual que
aquel precepto aparece epigrafiado como «Requisitos de incorpo-
racion» en éste se nos habla de la «No incorporacion», en térmi-
nos, como veremos, innecesariamente duplicados y que, por otro
lado, no se corresponden exactamente con los inicialmente referi-
dos. De este modo, a propésito de la falta de coordinacién entre la
formulacién positiva y negativa de estos requisitos de inclusion,
puede resultar anémalo que en este segundo precepto no se haga
referencia alguna al incumplimiento del deber de informacién del
articulo 5.1.° de forma que parece que sélo es posible declarar la
falta de incorporacién cuando el presupuesto deficiente es la més
genérica falta de conocimiento o la ausencia de cognoscibilidad por
parte del adherente. También la falta de suscripcién en los casos en
que el articulo 5 lo exigia 2.

Y a prop6sito de esta dualidad en la formulacién de los requisi-
tos de inclusién tendria la misma més sentido si sustantivamente no
se hubiera limitado el legislador a disciplinar el haz y el envés de

20 Aungque el concepto de error inexcusable no se acoja expresamente en nuestro CC ha
sido tradicionalmente utilizado como criterio para flexibilizar la estricta aplicacién del articu-
lo 1266 del CC. Ya dijo, por ejemplo, la STS de 14 de junio de 1943 que «aun cuando el CC
no establece expresamente el requisito de que el error sea excusable, hay que entender, con
nutrida doctrina cientifica, que un error que se haya podido evitar con una regular diligencia
no puede ser invocado por quien haya incurrido en €l para anular la declaracion».

21 Cuestiona asimismo tal duplicidad GETE-ALONsO CALERA, M. C,, op. cit., p. 74,
indicando: ;Para qué enumerar los requisitos en el articulo 5 y, poco mds tarde, describir
qué cldusulas no se incorporan (art. 7)? ;Es que la reiteracion garantizard «la localiza-
cion de las clausulas no incorporables? Notese que, en los primeros Anteproyectos de Con-
diciones Generales no se efectuaba esta diferenciacion. »

En relaci6n con la exigencia de suscripcién de las condiciones generales cabe
subrayar la opinién de FELIU REY (op. cit., p. 58) en el sentido de estimar que también las
condiciones generales del contrato, y no s6lo éste, deben ser firmadas no obstante ¢l tenor
literal de la Ley pues «si entendemos que la firma no supone sino la plasmacion grdfica del
conocimiento y aceptacion, por el adherente firmante, del objeto del contrato, y se exige tal
conocimiento y aceptacion por dicho adherente de la condiciones generales para que las
mismas pasen a formar parte del contenido contractual, la conclusion mds acertada —por
pura seguridad del predisponente— no es sino que la firma debe recaer no sélo al pie del
contrato sino en los documentos objeto de incorporacion».
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unos mismos presupuestos: habria tenido més sentido, como digo,
para establecer especificos requisitos o presupuestos negativos de
inclusién como es el caso de las llamadas cldusulas sorprendentes
de las que ulteriomente hablaremos.

Subrayaremos, ademds, que los efectos de la no incorporacién
no se tratan en este nuevo precepto sino, muy parcamente a pesar
de ser una cuestién de relevante importancia, en los articulos 8 a 10
de la Ley, objeto de ulterior comentario.

B.2 LA COMPRENSION Y EL INCOMPRENSIBLE CONTENIDO
DEL APARTADO B) DEL ARTICULO 7

En términos que guardan un claro paralelismo, aunque no
homogeneidad, con los del apartado 4.° del articulo 5, en este tlti-
mo apartado del articulo 7 se formulan negativamente los requisitos
de transparencia, claridad, concrecién y sencillez 2. De esta forma
se dice que no quedan incorporadas al contrato las estipulaciones
ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles. Ello propicia que
reiteremos cuanto anteriormente afirmabamos pues el tema debiera
haberse resuelto en sede hermenéutica y nunca expulsdndolas del
contrato. Especialmente si se trata de condiciones que no resultan
abusivas.

Al margen de la dificil concrecién de términos que, como los uti-
lizados, no resultan excesivamente precisos desde un punto de vista
normativo, diremos que la gran oscuridad del apartado aparece en su
inciso final cuando efectia un especifico tratamiento de las estipula-
ciones incomprensibles, las cuales, por cierto, en su formulacién
positiva —las comprensibles— no aparecen entre las recogidas en el
articulo 5. Quizas, por ello, hubiera resultado adecuado que un tema
tan evanescente como es el de la comprensién se hubiera comple-
mentado con una adjetivacién adecuada cuya ausencia nos obliga a
remitir la valoracién del concepto a pautas subjetivas vinculadas con
la cldsica y manida diligencia del buen padre de familia.

Ha de subrayarse que muy frecuentemente el objeto de este tipo
de contratacion en masa ofrece unas especificidades técnicas exi-
gentes de un elevado nivel de conocimientos para su cabal com-
prension. Llegar a comprender, por ejemplo, un prospecto informa-
tivo de las cualidades del ordenador adquirido no est4 al alcance de
todos. Por ello, seguir aplicando a este requisito, como unica pauta
exegética subjetiva, la secular diligencia del buen padre de familia

2 Ya hemos expuesto anteriormente la critica a tal duplicidad. Asimismo vid. GETE-
ALONSO CALERA, M. C,, op. cit., pp. 75y 76.
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quizas no resulte f4cil. Sin duda hubiera sido mas adecuado que el
legislador sentara especificas pautas normativas —quizas puramente
objetivas— en orden a la exégesis de este requisito tan decisivo como
impreciso.

Pero la critica a la labor legislativa se magnifica al analizar la
excepcién a la no incorporacién que respecto de las cldusulas
incomprensibles se contiene en el tltimo inciso del apartado donde
el legislador volatiliza los efectos de tal deficiencia permitiendo en
determinados casos que se incorpore al contrato la condicién gene-
ral incomprensible si concurren dos requisitos: que se acepte expre-
samente la cldusula no comprendida y que tales condiciones gene-
rales «se ajusten a la normativa especifica que discipline en su
dmbito la necesaria transparencia de las cldusulas contenidas en
el contrato».

Analizaremos una y otra proposicién normativa.

B.2.1 La aceptacion expresa y escrita de la cldusula
incomprensible

Si la cabeza no me falla, que es posible, lo que a mi entender el
legislador parece estar reflejando en la norma expresada es que el
consentimiento del adherente se proyecte sobre una clausula que no
entiende. Y se ha de proyectar de forma concreta y escrita pues la
norma habla de «expresamente» lo que no parece ir encaminado a
obviar la integracién del presupuesto a través de la mera y genérica
suscripcién de todo el clausulado contractual. De esta manera la
representacién mental del adherente debe plantearse en estos térmi-
nos: «no entiendo nada de la cldusula tercera pero expresamente la
acepto. »

Pues bien, parece claro que este presupuesto es la expresion
maxima del deseo del legislador de proteger la seguridad del trafico
en masa y de fortalecer el mercado si bien a costa del adherente,
sacrificando para ello un entendimiento 16gico y tradicional del
juego de la representacién mental que, acerca del programa con-
tractual, debe poseer el adherente que consiente. La regla supone,
también, el ocaso definitivo de la eficacia del error obstativo cuya
estructura dogmatica parece, desde ahora, necesario revisar.

B.2.2 Latransparencia de lo incomprensible

Para mitigar las aberrantes consecuencias a que el presupuesto
anterior puede dar lugar se intenta objetivar su alcance limitando la
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eficacia de la aceptacién expresa de lo incomprensible en unos tér-
minos que el legislador, para no ser menos que el denostado predis-
ponente, sanciona de forma asimismo incomprensible. Y asi, se
establece que lo aceptado sin una plena percepcién de su contenido
ha de ajustarse, ademds, para poder incluirse en el contrato, «a la
normativa especifica que discipline en su dmbito la necesaria
transparencia de las cldusulas contenidas en el contrato». Angus-
tiado por los efectos de la regla «<neminem licet ignorare ius» he de
confesar sin embargo mi inaptitud para comprender la exégesis del
presupuesto examinado que quizds pueda explicarse como resulta-
do de una desgraciada evolucién legislativa.

En este sentido el Consejo de Estado, en su dictamen 3194/97,
introdujo una serie de modificaciones en el Anteproyecto de Ley
redactado, algunas de las cuales pasaron a integrarse en el ulterior
Proyecto de Ley que fue objeto de discusion parlamentaria. Entre
ellas, expresamente, se dijo que «en el articulo 5 apartado b) se ha
aclarado que la posibilidad de aceptacion expresa va referida a las
clausulas oscuras, no a las incomprensibles, siempre que se ajus-
ten a la normativa especifica sobre transparencia contractual».
Como consecuencia de tal recomendacién el nuevo Proyecto de
Ley, de forma no excesivamente didfana, habla de la no incorpora-
cién de las condiciones generales «que sean ilegibles, ambiguas,
incomprensibles u oscuras, salvo, en cuanto a estas ultimas, que
hubieran sido expresamente aceptadas por escrito por el adherente
y se ajusten a la normativa especifica que discipline en su dmbito
la necesaria transparencia de las cldusulas contenidas en el con-
trato».

Los términos del Proyecto de Ley tampoco eran, como queda
apuntado, excesivamente nitidos pero al menos cabia predicar una
evidente correlacién entre oscuridad y transparencia. De esta mane-
ra lo oscuro —nunca lo incomprensible— se podia salvar si, aceptado
expresamente, no infringia normas sobre transparencia contractual
bien genéricas bien concretamente reglamentadas en la materia
objeto de contratacién. Con una lectura alternativa dirfamos que la
existencia de una especifica normativa reglamentaria sobre transpa-
rencia de las estipulaciones contractuales en un determinado 4mbi-
to de la contratacion en masa impediria en cualquier caso la incor-
poracién de una clausula oscura, aun expresamente aceptada.

Pero cuando en la Ley definitivamente aprobada se troca el
orden de los requisitos y se coloca primero la oscuridad y luego la
incomprension, sin alterar el resto del precepto, el resultado es caé-
ticamente incongruente pues la norma carece de todo sentido. No
se nos alcanza el que algo incomprensible se acepte y tampoco el
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que pueda validarse esa aceptacién cuando lo incomprensible se
ajuste a las normas sobre transparencia en la redaccién de estipula-
ciones contractuales. El contenido de la norma es, definitivamente,
incongruente.

Subrayaremos, finalmente, para cerrar el anlisis del articulo 7,
que los efectos de la falta de incorporacién no se tratan en este pre-
cepto sino, muy parcamente a pesar de ser una cuestién de relevan-
te importancia, en los articulos 8 a 10 de la Ley, objeto de ulterior
comentario.

C) Especial referencia al presupuesto de la cognoscibilidad
y el error obstativo

Examinando el contenido de los articulos 5 y 7 de la nueva Ley
con una perspectiva hermenéutica tradicional ha de subrayarse,
desde un primer momento, que la admisién de que el consentimien-
to se proyecte sobre algo susceptible de ser conocido —y no sobre lo
que realmente se conoce— choca con la concepcién clésica del con-
trato pues no se coordinan bien los principios en que se fundamen-
ta la perfeccion de los contratos con la aceptacién de algo que no es
plenamente valorado en el momento de emitirse el consentimiento
contractual ?*. En este sentido, con tal perspectiva tradicional, y aun
reconociendo que el control de contenido —pero no el de inclusién—
se justifica en cuanto que se produce para una de las partes un cer-
cenamiento de su derecho a la libre autodeterminacién de los inte-
reses contractuales, es dificil conciliar el no enterarse y la tutela de
quien no se entera, extremo que funda la proteccién frente a la con-
tratacion por parte de incapaces pero que resulta mas complejo de
abordar en la proteccién de un adherente que ni tan siquiera debe
ser usuario. Por ello el problema que en la practica puede plantear-
se consiste en que se ampare el que, a posteriori, se alegue la falta
de conocimiento de lo en su momento cognoscible y se expulsen
del contrato cldusulas cognoscibles pero no conocidas. Y ello en

24 Ha de tenerse en cuenta que hoy, frente a pasadas alternativas en orden a la justifi-

cacion de la vinculacién de las condiciones generales de la contratacién, se funda tal obli-
gatoriedad en su aspecto contractual, si bien no cabe seguir pensando en un contrato en el
que se produce un consentimiento «quimicamente puro», en los términos pergeiiados desde
el Ordenamiento de Alcald hasta nuestro CC. Sobre el tema vid., por todos, Diez Picazo, L.,
en estudio colectivo sobre Las Condiciones Generales de la Contratacion y las Cldusulas
Abusivas, Civitas, 1996, pp. 29 ss. Finalmente vid. el completo y especifico tratamiento de
1a materia efectuado por BALLESTEROS GARRIDO, J. A., Las condiciones generales de los
contratos y el principio de autonomia de la voluntad, Bosch, Barcelona, 1999.

En contra de la idea contractual vid. genéricamente ALFARO AcguiLa-REAL, J., Las con-
diciones generales de la contratacién, Civitas, Madrid, 1991, concluyendo la eficacia
declarativa de las condiciones generales, al margen de la teoria contractualista, en pp. 93 ss.
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funcién de ese sabido principio «pro adherente» al que jurisdiccio-
nalmente somos tan proclives y que no resultara raro que determine
resultados sin duda no amparados en la letra de 1a Ley. Si ello fuera
asf se desvirtuaria la norma que ha querido precisar que el requisito
de incorporacién no es el conocimiento sino la cognoscibilidad.

Y es que, en definitiva, frente a la aparente tuicién que respecto
del adherente deriva de las normas cuestionadas sobre control de
inclusién, hemos de efectuar una lectura alternativa de tales conclu-
siones a proposito del requisito que hemos denominado cognosci-
bilidad valorando el que la persistencia en la doctrina cldsica del
error obstativo posiblemente llevaria a resultados més propicios
para dicha parte contractual. En este sentido al sacralizarse la cog-
noscibilidad como presupuesto de incorporacién de la condicién
general se est4, en definitiva, privando de eficacia alguna al referi-
do error obstativo 5. Es decir, ya no es posible alegar la falta de
consentimiento —secuente a la falta de conocimiento— pues, aun
acreditada tal falta de conocimiento, los efectos ablativos de tal
hipotético vicio del consentimiento habrian desaparecido ya que se
ha sustitutido el presupuesto del conocimiento —ratio dltima de la
transcendencia del error obstativo— por el de 1a cognoscibilidad.

El circulo se cierra atin més en contra del adherente si tenemos
en cuenta un dato evidente —propiciador en iltima instancia de la
proteccién al usuario frente a esta modalidad de contratacién—
como lo es la normal falta de lectura de la vulgarmente denominada
«letra pequeiia» que desvirtia un tanto las férmulas elegidas por el
legislador para minimizar la disociacién cognoscibilidad y desco-
nocimiento y que se concretan en identificar aquélla con la posibili-
dad razonablemente facil de acceder al contenido material de la
regulacion. En este sentido el considerar la axiomética virtualidad
contractual de aquellas cldusulas cognoscibles pero efectivamente
no conocidas supone sin duda optar decididamente por la protec-
cién de la seguridad del trafico si bien en detrimento del consumi-
dor o adherente.

La brecha sigue ahondédndose a la vista del ya citado articulo 18
del Reglamento del Registro de Condiciones Generales de la Con-
tratacion (Real Decreto 1828/1999, de 3 de diciembre) que sancio-
na una publicidad material y efectiva derivada de la inscripcién de
tales condiciones en dicho Registro en cuya virtud cada vez se aleja

25 Téngase en cuenta que la apreciacién de este hecho lleva a ALFARO (op. cit.,
pp. 192 ss.) a negar el fundamento contractualista de las condiciones generales. En contra
de tal opinidn estima PAGADOR LOPEZ (Condiciones generales y..., cit., p. 361) que tal cog-
noscibilidad persigue garantizar un minimo o dltimo reducto de contractualidad reafirman-
do la naturaleza contractual de estas estipulaciones.
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mds de la realidad la presuncién de material conocimiento de tales
condiciones. Con tal perspectiva dirfamos que, en este particular,
los postulados contractuales clasicos resultan sin duda més favore-
cedores para el adherente que los nuevos vientos que soplan desde
la Ley 7/1998.

Por todo ello, retomando cuestiones anteriormente planteadas,
diriamos que, efectivamente, frente al clasico sistema de invalidez
contractual que deriva de la apreciacién de determinados vicios del
consentimiento, el nuevo régimen normativo de la incorporacién
que venimos analizando resulta sin duda clarificador y ventajoso
para la seguridad del trafico tal y como tradicionalmente se viene
afirmando. Lo que ya se nos revela mucho més cuestionable es que
resulte mas ventajoso para el usuario o adherente pues como lumi-
nosamente se ha dicho «la utilizacion de condiciones generales
constituye un factor de seguridad juridica pero lo es, sobre todo,

para la seguridad de la parte que las predispone» .

D) El ssilencio normativo sobre las estipulaciones sorprendentes

Pero, por otro lado, el problema se acentiia si pensamos que con
tales planteamientos resultaba obligado que el legislador se hubiera
preocupado, al menos, de la expulsién de las llamadas cldusulas
sorprendentes.

En este sentido, por referencia a los presupuestos negativos de
incorporacién —sede natural de tratamiento de las estipulaciones
sorprendentes—, debe subrayarse que se omite toda referencia, que
si hubiera sido normativamente novedosa, a estas estipulaciones
que —sorprendentemente— si aparecian en el articulo 5 del Antepro-
yecto de 1983, reproduciendo el articulo 3 de la Ley alemana de
Condiciones Generales. Y asi se establecia en dicho articulo 5,
como requisito negativo de inclusién, que «no se considerardn
incluidas aquellas cldusulas de las condiciones generales de la
contratacion que de acuerdo con las circunstancias, y en especial,
con la naturaleza del contrato, resulten tan insélitas que el contra-
tante sometido a las condiciones generales no hubiera podido con-
tar razonablemente con su existencia». El tema entiendo que debie-
ra haber tenido una regulacién especifica que no posee y que, por
ende, ha de resolverse conforme a principios generales del CC, no
faciles de concretar salvo la buena fe, y quizéds reconducibles a la
idea de transparencia.

%6 PAGADOR LOPEZ, J., Condiciones generales y cldusulas contractuales predispues-
tas, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 1999, p. 45.
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Abundando en la hipotética bondad del concreto tratamiento
reglamentario de esta cuestién cabe también exponer la realidad de
una pretérita acogida jurisprudencial de esta idea que sirvid, por
ejemplo, para excluir la cldusula colocada sorprendentemente por
la entidad bancaria en una péliza de préstamo en la cual el fiador
avalaba no s6lo ésta sino todas las demas operaciones del afianzado
con la entidad de préstamo.

Como consecuencia de tal acogida doctrinal y jurisprudencial
tanto el Anteproyecto de Ley 2’ como el Proyecto que nuestro
Gobierno envia al Parlamento contienen una norma destinada a su
exclusién. Concretamente el apartado c) del articulo 5 consideraba
que no quedaban incorporadas al contrato las condiciones que «de
acuerdo con las circunstancias y, en especial, con la naturaleza del
contrato, resulten tan insolitas que el adherente no hubiera podido
contar razonablemente con su existencia». Sin embargo la redac-
cién definitiva de la Ley omite toda referencia a la cldusula sor-
prendente que, al parecer, se ha considerado innecesario regular 2.

Tal conclusién tiene otra lectura, sin duda critica con la labor
del legislador. En este sentido, a mi juicio, la principal especifici-
dad del llamado control de inclusién seria, precisamente, la expresa
proscripcién de las estipulaciones sorprendentes no acometida en la
nueva Ley. Tal orfandad normativa nos reconduce a la buena fe
para proteger los intereses del adherente frente a la estipulacién
sorprendente. Pues bien, al igual que sin necesidad de una norma
especifica el derecho comiin ofrece pautas para la erradicacién de

27 Decia el parrafo 2.° del articulo 5 que «sin embargo no se considerardn incluidos
en los contratos celebrados entre comerciantes o empresarios aquellas cldusulas de las
condiciones generales de la contratacion que, de acuerdo con las circunstancias y, en espe-
cial, con la naturaleza del contrato, resulten tan insélitas que el contratante no hubiera
podido contar razonablemente con su existencia». Por su parte, en Alemania, la Ley de Regu-
laci6n Juridica de las Condiciones Generales de 1a Contratacién de 19 de julio de 1996, que
traspone la Directiva 93/13 CEE establece: «Articulo 3. Cldusulas sorprendentes.—Las dis-
posiciones contenidas en las condiciones generales de la contratacion que en determina-
das circunstancias, especialmente debido a la forma externa del contrato, sean tan desa-
costumbradas que la parte contratante con el predisponente no tenga por qué contar con
ellas, no pasardn a formar parte integrante del contrato.»

28 GETE-ALONsO CALERA, M. C. (op. cit. p. 77) expone como argumentos que deter-
minaron la exclusién de esta referencia la falta de tradici6n en nuestra legislacién y doctri-
na, la posible inseguridad jurfdica que comporta su concepto, asi como su dudosa utilidad
ya que nada afiadia a los mecanismos que prevé la LGC. Sin embargo parece mostrarse
contraria a tal desaparicion pues la misma «deja sin sentido la oportunidad de que en una
misma Ley se enuncien, por activa y por pasiva, los requisitos de incorporacidn en dos pre-
ceptos que, al menos en su literalidad presentan dudas y problemas no justificables».

En cualquier caso cabe ver el completo tratamiento que de tales cldusulas efectia
PAGADOR LOPEZ, J. (Condiciones generales y..., cit., pp. 453 ss.) quien con base en ciertos
preceptos de la Ley (op. cit., pp. 494 ss.) estima la vigencia de la regla general en cuya vir-
tud procede su expulsi6n. Se reitera tal exposicién por el mismo autor en Requisitos de
incorporacién de las condiciones generales de la contratacidn y consecuencias negocia-
les..., cit., pp. 255 a 265.
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dichas estipulaciones creo que a la misma conclusién se llegaria en
orden a los supuestos positivos de incorporacién, facilmente com-
batibles con los tradicionales principios contractuales que no seria
preciso traer a colacién si la estipulacién, por ejemplo ilegible, no
resulta abusiva.

En definitiva la lectura involucionista del revolucionario texto
consiste en subrayar que el deber de informacién por parte del pre-
disponente, unido a la cognoscibilidad como presupuesto de inclu-
sién, hard mucho mas dificil de esgrimir por parte del adherente la
ineficacia de la clausula sorprendente. Especialmente si dicho adhe-
rente no es un usuario que, ademds, pueda beneficiarse de listado
de clausulas abusivas del articulo 10 LGDCU.

IV. LA INEFICACIA DE LAS CONDICIONES GENERALES
DE LA CONTRATACION SECUENTE A SU NO INCOR-
PORACION AL CONTRATO

Conocidas las exigencias que preceden es necesario, en una
ulterior fase hermenéutica, analizar el régimen de ineficacia
secuente a tal falta de incorporacién?® que ya aparecia contemplado
en los Anteproyectos de 1984 y 1988 y, finalmente, en el de 1992,
todos ellos inspirados en el articulo 6 de la Ley Alemana. Y ya ade-
lanto que va a ser cuestionablemente absurda tal ineficacia si la
clausula —excluida por ilegible, oscura o incomprensible— no es
abusiva o nula por contravenir norma imperativa. Y ello en funcién
tanto de los efectos que deben derivarse de la nulidad de pleno dere-
cho que se consagra como de los medios (art. 1258 CC) que se arbi-
tran para su integracion.

2 Como destaca PAGADOR LOPEZ, J. (Condiciones generales y..., cit., p. 602) el siste-
ma de ineficacia de la Ley es trasunto del pardgrafo 6 de la Ley Alemana de Condiciones
Generales de 1a Contratacién. Pronto se advierte por ello que la indiscriminada insercién en
nuestro ordenamiento de un sistema de ineficacia contractual fordneo habria exigido de una
mds cuidada translacién. Sobre la evolucién de los distintos Anteproyectos en este particu-
lar vid. RODRIGUEZ ARTIGAS, F., «Antecedentes de la Ley sobre Condiciones Generales de
la Contratacién en los sucesivos Anteproyectos de Ley» en la obra colectiva Condiciones
Generales de la contratacion y cldusulas abusivas, dirigida por NIETO CAROL, U., ed. Lex
Nova, Valladolid, 2000, pp. 77 ss., especialmente pp. 99 a 101. Establece dicho articulo 6:
«Consecuencias juridicas en caso de no incorporacion e ineficacia.—1. Si todas o algu-
nas de las condiciones generales de la contratacion no formaran parte del contrato o resul-
taran ineficaces, éste mantendrd su eficacia en lo demds. 2. En la medida en que las
cldusulas no formen parte del contrato o resulten ineficaces, el contenido del contrato se
regird por las disposiciones legales. 3. El contrato serd ineficaz cuando su subsistencia,
incluso con la modificacion prevista en el apartado 2, represente una carga irrazonable
para una de las partes.».
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En este sentido, y con cardcter previo, diremos que el articulo §
ha establecido innecesariamente, pues resultaba obvia *°, la nulidad
de las condiciones generales que contravengan lo dispuesto en
norma imperativa o prohibitiva. Formulacién genérica que no pre-
senta interés hermeneiitico alguno, pero que da pie para que ulte-
riormente se maticen los efectos de tal nulidad, secuente a la falta
de incorporacién, en los términos con que la misma se regula en el
articulo 9.

Es por lo tanto momento de desarrollar, por referencia al tipo de
ineficacia derivada de la infraccién de los términos legales, algunas
de las cuestiones anteriormente planteadas al examinar los requisitos
de incorporacién. En este sentido recordaremos, en primer lugar,
que la 16gica debiera llevarnos a hablar de inexistencia contractual
frente a condiciones generales de la contratacién no incorporadas al
contrato por no concurrir los presupuestos de comunicacién o cono-
cimiento de los tres primeros apartados del articulo 5. Categoria
ontolégicamente previa a las de ineficacia contractual pues real-
mente no habria acuerdo sobre tales condiciones. Sin embargo,
como también hemos puesto de relieve, existiendo alguna aparien-
cia de contractualidad o, al menos, la alegacién por parte del pre-
disponente de que las cuestionadas condiciones generales fueron
comunicadas, suscritas o exhibidas, surgiria asimismo la necesidad
de una declaracién jurisdiccional expresa que parece oportuno
reconducir a algin tipo de ineficacia de las clasicamente consagra-
das por nuestro derecho patrimonial comun.

Por su parte, en relacién con la idea de comprension del articu-
lo 5.4 ya hemos dicho, y de nuevo lo reiteramos, que resulta alta-
mente cuestionable su encaje en la categoria de la nulidad que la
Ley parece propiciar y, sobre todo, también lo va a ser la manera de
integrar las hipotéticas deficiencias derivadas de su expulsion.

A) El tipo de ineficacia derivada de la no incorporacién

Evidentemente aquella condicién general que adolece de la falta
de alguno de los presupuestos positivos del articulo 5 o que incurre
en alguno de los defectos de su articulo 7 es, en el sentir de la Ley,
una estipulacién ineficaz que exige, como primera cuestién, encajar
su régimen en alguno de los tipos de invalidez contractual regula-

30 En este mismo sentido se pronuncia GETE-ALONSO CALERA, M. C., op. cit., p. 83.
También, con detallada explicacién critica, vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ CaNO, R., en
Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de la Contratacidn, coordinados por €l
mismo, ed. Aranzadi, Pamplona, 2000, articulo 8, p. 262.
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dos en nuestro ordenamiento. Sin embargo frente a la necesidad de
concrecion en la regulacién de esta materia ya se apuntaba una linea
de cierta indefinicion en la Exposicién de Motivos de la Ley donde
el legislador atisba la dificultad de encajar con precisi6n este tipo
de ineficacia saliéndose por las ramas al decir que el «capitulo I1
sanciona con nulidad las cldusulas generales no ajustadas a la Ley,
determina la ineficacia por no incorporacion de las cldusulas que
no reinan...» 3!,

En este sentido, tras esa indefinicion inicial la lectura de los
concretos preceptos del capitulo II parecen llevarnos, como unica
posibilidad, hacia la idea de nulidad al ser el dnico tipo de inefica-
cia del que en tal capitulo II se habla. Y asi, como aproximacién
primera al tema, diremos que el articulo 9.1 fungibiliza el régimen
de la falta de incorporacién con el de la nulidad lo que permitiria
efectuar un planteamiento unificado de ambas deficiencias contrac-
tuales desde el momento en que una y otra se someten «a las reglas
generales reguladoras de la nulidad contractual». De igual manera
tanto el articulo 10.1 como el 10.2 identifican en todo caso tanto los
efectos de la no incorporacién como de la nulidad. Es decir, si bien
se parte de una clara diversidad claudicatoria en estos preceptos,
pues se habla tanto de la «no incorporaciéon» como de la «declara-
cion de nulidad», las consecuencias de uno y otro supuesto no se
diversifican ulteriormente.

Ahora bien, tal entendimiento de las cosas pronto nos lleva a
consecuencias plenamente insatisfactorias. De esta manera un plan-
teamiento clasico de los efectos de la nulidad absoluta —insubsana-
ble, imprescriptible y con una legitimacién universal para su alega-
cién—- parece absolutamente incompatible con el tipo de contratacién
en que normalmente se insertan las condiciones generales *2. En este
sentido me limitaré a apuntar ciertas consecuencias que no resultan
asumibles desde una perspectiva sistematica.

Asi, en primer lugar, especialmente por referencia a las condi-
ciones generales que no superen el control de inclusién en los tér-
minos previstos por los articulos 5.4 0 7.2, es decir, las que resulten

31 Cabe ver los antecedentes legislativos de estas cuestiones en GETE-ALONSO CALE-
RA, M. C,, op. cit., pp. 81,87 y 88.

32 No obstante lo anterior la doctrina es proclive a persistir en la idea de nulidad radi-
cal. Asi, por ejemplo, afirma PAGADOR LOPEZ, J. «Requisitos de incorporacién de las condi-
ciones generales de la contratacién y consecuencias negociales» en la obra colectiva Condi-
ciones Generales de la contratacion y cldusulas abusivas, dirigida por NieTo CAROL, U.,
ed. Lex Nova, Valladolid, 2000, p. 273, que «no queda mds remedio que pensar que
mediante ellos se han introducido hipétesis de nulidad radical o de pleno derecho». Afir-
macién que sin duda tiene persistentemente presente la cldusula bajo cuyo déficit de incor-
poracién subyace su cardcter abusivo.
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ambiguas, oscuras o incomprensibles, resultaria disparatado acep-
tar la imprescriptibilidad de la accién de expulsién que necesaria-
mente seguiria a la identificacién entre falta de incorporacién y
nulidad de pleno derecho. Como iremos viendo, la ausencia de toda
referencia a plazos para el ejercicio de las acciones que la Ley con-
templa, a lo que hemos de afiadir la falta de una configuracion clara
de este tipo de ineficacia, es una de las grandes carencias detecta-
bles a primera vista en la labor del legislador. No olvidemos que
estamos cuestionando exclusivamente una deficiencia de incorpo-
racién al margen de que ulteriormente tal condicién general pudie-
ra encajar en el listado de cldusulas abusivas de la LGDCU, tema
que en este momento no es objeto de valoracién

En segundo lugar apuntaré que la configuracién de la falta de
incorporacién como supuesto de nulidad de pleno derecho —de
nuevo diremos que especialmente por referencia a lo que genérica-
mente hemos denominado falta de comprensién— puede producir
una auténtica revolucién en los procedimientos ejecutivos y la via
de apremio. Sabido es que el articulo 1467 de la LEC permite fun-
dar la oposicién del demandado a la demanda ejecutiva en la «nuli-
dad del titulo» 33. Con tal perspectiva y asumiendo la identificacién
entre nulidad y no incorporacién dirfamos que pasarian a poder dis-
cutirse en el dmbito del juicio ejecutivo —y seguramente con proba-
bilidades de éxito— todas las cuestiones referentes a la oscuridad,
falta de transparencia, falta de claridad, etc. de las pélizas en las
que se documentan, a menudo cripticamente, las relaciones de cré-
dito y préstamo.

Finalmente resulta dificil de compatibilizar la nulidad radical
con la légica restricci6n a la legitimacion para instar tal declaracién
que, en términos consustanciales a la idea de anulabilidad, s6lo
corresponde al adherente (art. 9.1.).

Apreciadas esas disfunciones, junto con otras que puedan ima-
ginarse, parece 16gico buscar cauces con los que evitar una indefi-
nida posibilidad de expulsar del contrato condiciones generales
contenidas en un contrato cumplido parcial o incluso totalmente.
Cléausulas que el adherente, en funcién de intereses que el ordena-
miento en principio no debe proteger, estima extempordneamente
que resultan oscuras o ambiguas o que, incluso, no fueron cognos-
cibles. Mucho mis si con ello, por ejemplo, se pretende la devolu-
cién del precio, con correlativa restitucién al vendedor-predispo-

33 Tal problema parece que quedard un tanto minimizado tras la entrada en vigor de
la nueva Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, ya que su articulo 557 no hace
referencia alguna a la nulidad del titulo como causa de oposicién al proceso de ejecucion
de titulos no judiciales.
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nente de un objeto que, superado por un nuevo modelo, no colma
ya los anhelos del adherente.

En definitiva, resumiendo nuestro discurso precedente, subraya-
remos la incoherencia de otorgar un tratamiento claudicatorio tinico
a deficiencias de incorporacién tan dispares pues nada tiene que ver
la hipotética ineficacia derivada de la falta de comunicacién o sus-
cripcién de una condicién general —en cuyo caso el contrato no las
alcanza— con la derivada de una oscuridad interpretativa de su con-
tenido. Aplicando ideas tradicionales hablariamos de inexistencia
para la primera de tales condiciones y, respecto de la segunda, nos
veriamos en la necesidad de interpretarla en contra del predispo-
nente causante de la oscuridad.

Sin embargo, como también sabemos, nada dice la ley acerca de
todas estas consecuencias que, en cualquier caso, parece reconducir
al régimen de la nulidad contractual. Especialmente (art. 9.2) si la
condicién general cuestionada afecta a un elemento esencial del con-
trato en los términos con que se precisan los mismos por el articu-
lo 1261 del CC. Precisién normativa obvia y, obviamente, por dupli-
cada innecesaria aunque para tal caso el efecto de dicha nulidad
también debiera ir encaminado por derroteros distintos a los de su
integracién conforme a las pautas de la buena fe que sélo sirve para
completar lo que, expulsado del contrato, sea contrario a la referida
buena fe. En cualquier caso no es facil imaginar que dicha oscuridad
o incomprensién afecte a un elemento esencial del contrato —pense-
mos en su objeto— pues se habria subsanado la deficiencia a través de
la efectiva entrega posesoria de un objeto con perfiles ciertos 34,

Asf las cosas la duda que se plantea es la de coordinar por un
lado la proteccién del adherente y por otro una minima seguridad
del trafico dadas las especiales caracteristicas de este tipo de con-
tratacién. Mantener, insisto en ello, una posibilidad claudicatoria
indefinida resulta a mi entender inviable incluso en los supuestos
que tradicionalmente denominariamos de «inexistencia» del con-
trato si bien, en este caso, es precisa junto a una cierta apariencia de
contractualidad un momento en el cual el predisponente intente
hacer valer aquellos extremos del contrato no alcanzados por el
consentimiento del adherente.

Con tales planteamientos previos entiendo que debemos supe-
rar, en todo caso, la aplicacién a los supuestos de no incorporacién
de la clasica configuracién de la nulidad de pleno derecho y cami-
nar hacia el instituto de la anulabilidad que estimo tiene claros apo-

34 Téngase asimismo en cuenta lo dispuesto en el articulo 4.2 de la Directiva 93/13,
del Consejo, de 5 de abril, transcrito en nota 16.
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yos en la propia Ley %. Fundamentalmente desde el momento en
que para todos estos casos se sanciona indiscriminadamente una
legitimacién individual restringida en el articulo 9.1, absolutamente
incompatible con la idea tradicional de la nulidad de pleno derecho.
Tal restriccién de la legitimacion para instar la declaracién de no
incorporacién se coordina mucho mejor con el concepto de anula-
bilidad que describen los articulos 1300 ss. del CC pues, al igual
que en tales preceptos, s6lo el adherente que se estime perjudicado
por el vicio contractual podra esgrimir la ineficacia de lo oscura-
mente convenido . Ahora bien, atin aplicando las reglas de la anu-
labilidad a la accién de expulsién, persistirian lagunas legales de
dificil integracién, entre ellas, fundamentalmente, la de los plazos
prescriptivos a los que haremos breve referencia.

Por otro lado el que se sancionen como efectos de la expulsién
del contrato consecuencias alternativas que potencialmente pueden
ser diferentes a la tajante desaparicion de los efectos contractuales
acerca asimismo la accién de expulsion a las caracteristicas y pre-
supuestos de categorias de ineficacia contractual mds dulcificadas
que la nulidad absoluta.

Finalmente comentaremos a propésito de este particular que el
confusionismo del legislador de 1889, que no supo distinguir
semanticamente categorias de ineficacia contractual tan diferentes
como la nulidad y la anulabilidad parece que se ha perpetuado en la
labor de un legislador cien afios mds veterano pero con las mismas
y hoy injustificadas carencias dogmaticas. De esta manera diriamos
que si bien el legislador habla en estos preceptos (arts. 8 a 10) de
nulidad se quiere referir a la «nulidad» de los articulos 1300 y
siguientes que, hoy ya no existe duda alguna, contemplan el institu-
to de la anulabilidad.

B) [Plazo de prescripcién de la accién de expulsién

Ya hemos destacado que resulta ésta una de las omisiones més
llamativas de la nueva Ley salvo que queramos seguir pensando en

35 Aprecio que también camina en esta linea PASQuAU LiaRO, M. (Comentarios a la
Ley de Condiciones Generales de la Contratacién, coordinados por R. BErcoviTz, ed.
Aranzadi, Pamplona, 2000, arts. 9 y 10, pp. 281 ss.) tendiendo hacia la anulabilidad en rela-
cién con la deficiencia de los presupuestos de incorporacién, al menos de los directamente
referidos a garantizar la oportunidad de conocer las condiciones generales de la contrata-
cién a que se hace referencia en el articulo 7.a).

36~ Persiste en todo momento GETE-ALONSO CALERA, M. C., en la idea de nulidad si
bien apunta que, aitin no existiendo referencia alguna a la idea de anulabilidad, «esta no se
excluye por aplicacién de las reglas generales del CC» (op. cit., p. 84). Sin embargo ulte-
riormente (op. cit., p. 91), se decanta francamente por la nulidad estimando, incluso, la
extensi6n de la legitimacion a cualquier interesado.
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la imprescriptibilidad de la accién de expulsién entendida como
accién de nulidad absoluta a la que nos llevaria una interpretacién
no tanto literal como ciega de la nueva Ley ¥'.

La citada imprescriptibilidad cobraria teéricamente sentido
frente a la deficiencia de incorporacién que, como anteriormente
hemos descrito, conllevara la teérica «inexistencia» de esa parte del
contrato al no haberse comunicado o dado a conocer determinadas
estipulaciones que, consiguientemente, no se ven alcanzadas por
una contractualidad que, sin duda, funda la obligatoriedad de dichas
condiciones.

Pero ocurre que, incluso en estos casos y frente al fenémeno
de la contratacién que nos ocupa, la solucién puede resultar a
menudo insatisfactoria pues la agilidad de este tipo de contratos
estd frontalmente refiida con una indefinida posibilidad claudica-
toria. Por ello creo que en estos casos debemos reconducir el pro-
blema de forma que no cuestionemos tanto el seguir hablando de
inexistencia o nulidad de la cldusula no incorporada como de fijar
un dies a quo para el hipotético plazo prescriptivo de esta «inexis-
tencia» una vez que surge la discrepancia acerca de su incorpora-
ci6n al contrato.

Asfi las cosas, desde la perspectiva que venimos exponiendo
—contraria a la posibilidad de mantener indefinidamente cualquier
tipo de ineficacia contractual, incluso la inexistencia— entiendo que
debemos fijar como dies a quo el momento en que el predisponente
quiera hacer valer la eficacia de la clausula incorporada pues es en
dicho momento cuando se aprecia que la hipotética inexistencia es
cuestionada —como cualquier otra deficiencia— por el predisponen-
te. No tiene sentido que, ante la exigencia de una determinada pres-
tacion al adherente, recogida en una cldusula que éste considera no
incorporada, pueda guardarse por su parte un continuado silencio
~incluso tras cumplir con la prestacion referida— para, extempora-
neamente, pretender la expulsién, por inexistente, de dicha condi-
cion general. La buena fe, asi como la idea de los propios actos,
puede servir para modular, en los términos que apunto, las radicales
consecuencias que en funcién de un entendimiento tradicional del
tema cabria aplicar a la idea de inexistencia.

37 Aiin persistiendo radicalmente en la idea de nulidad frente a las deficiencias de
incorporacién, expone finalmente GETE-ALONSO CALERA, M. C. (op. cit., p. 92) que «en
cierto sentido si pueda hablarse de la existencia de una suerte de convalidacion (que no
confirmacion) del contrato. De otro lado, a la misma conclusion se llega, para el supuesto
que estamos examinando, simplemente de la aplicacion de la doctrina de los propios actos.
Se trataria aqui siguiendo esa interpretacion de una accion de nulidad radical diferencia-
da de la ordinaria en orden a su legitimacion activa».
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Con otra perspectiva cabria plantear el tema obviando un dog-
matismo perturbador pues resulta muy dificil cuadrar perfectamen-
te el supuesto de ineficacia que examinamos con las clésicas cate-
gorfas de ineficacia ya resefiadas *%. Lo que en todo caso parece
importante es dotar a este tipo de contratacién de una seguridad
absolutamente incompatible con la ampliacién temporal de las posi-
bilidades claudicatorias que en ningin caso podria ser indefinida.
Por ello, invirtiendo los términos del discurso argumental seguido
hasta ahora, también podria llegarse a una solucién satisfactoria
manteniendo la referencia a la inexistencia o nulidad pero modu-
lando las consecuencias de ésta: basicamente limitando su plazo de
alegacion por el adherente que quedaria reducido a los que sefiala
el articulo 1301 3°.

De esta manera lo ilegible o incomprensible no quedarfa incor-
porado plenamente al contrato salvo que transcurriera el plazo del
mentado precepto, tnico hdbil para por via de accién o excepcion
interesar su ineficacia.

En pro de las tesis defendidas habria de valorarse asimismo la
trascendencia de la buena fe y de los actos propios como signos de
conformidad con el contenido contractual sometido a condiciones
generales en términos que vetarian una ulterior alegacién de no
incorporacién, mucho mds si han existido actos especificos de cum-
plimiento de lo hipotéticamente no incorporado.

De igual manera, y atn sin el transcurso de los plazos prescrip-
tivos —sean cuales sean— entiendo que es plenamente aplicable tanto
el instituto de la convalidacién como el de la confirmacién de los
contratos. A tal efecto diré que no tendria sentido alguno que, incor-

3 En la acertada linea de rechazar la cldsica y estanca distinci6n bipolar entre nuli-
dad y anulabilidad como categorias exclusivas de ineficacia contractual vid. PASQUAU
LiANO, M. (op. cit., pp. 378 ss.), con referencia a trabajos de interés del propio autor.

3 Se muestra frontalmente contrario a la aplicacién de este plazo PAsQuau L1aNO, M.
(op. cit. p. 289) quien si bien es partidario de reconducir este tipo de ineficacia a la catego-
ria de la anulabilidad no extrae de ello la consecuencia que a mi entender resulta mas fecun-
da como lo es la posibilidad de reconducir el plazo prescriptivo al de cuatro aiios tipificado
por el articulo 1301 del CC. De distinta manera manifiesta su opcién por el plazo de quince
afios del articulo 1964 del CC negando la vigencia del contenido en el articulo 1301 porque
«dicho plazo tiene un sentido muy distinto a los generales de prescripcion: se trata de un
plazo para el ejercicio no de una accidn, sino del derecho potestativo de anular o confir-
mar el contrato, disipando la incertidumbre sobre su eficacia, dependiente vinicamente de
la voluntad del legitimado para ello». Disiento de tal alegato, esencialmente en funcién de
que el propio legislador ha querido hacer depender la eficacia de la condicién general de la
voluntad del adherente perjudicado (art. 9.1.) por lo que no encuentro problema tedrico
alguno para la aplicacién del referido plazo.

Finalmente, a propésito de las deficiencias de incorporaci6n, y a pesar de que en tal
caso también existiria un razonable plazo de prescripci6n de cuatro afios, carece a mi juicio
de sentido incardinar la ineficacia que analizamos en el 4mbito de la rescisién por lesién de
los articulos 1290 ss. del CC, aplicada por ALFARO al antiguo articulo 10.4.2. de la LGDCU
(ALFARO AGUILA-REAL, J., Las condiciones generales..., cit., pp. 457 ss.).
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porada sobrevenidamente al contrato la cldusula que inicialmente
adoleciera de un déficit de incorporacién —falta de especifico cono-
cimiento, por ejemplo— y aceptada ulteriormente sin reproche la
misma por el adherente, mediante la expresion de actos concluyen-
tes de aceptacion, quedara atin abierta indefinidamente la posibili-
dad de cuestionar su eficacia *°.

C) El computo del dies a quo

Asi las cosas, y sobre la base de la anulabilidad de todos los
supuestos de ineficacia que derivan de los articulos 5 y 7 —o alter-
nativamente de una inexistencia o nulidad sometida a plazo de pres-
cripcion— es de subrayar que incluso el plazo de cuatro afios del
articulo 1301 del CC, tnico al que 16gicamente podriamos recurrir,
resulta dilatadisimo siendo, por otro lado, muy dificil la precisién
del dies a quo, que tal precepto describe.

Es decir, no va a ser ficil en la prictica acreditar el momento en
que el adherente afirma haber advertido la oscuridad, ilegibilidad,
falta de transparencia, etc., que dinicamente cabria referir al momen-
to de suscripcién del contrato. Finalmente diremos que poco nos
ayuda el articulo 1301 para conocer el momento en que se desva-
nece el obstaculo determinante del vicio de la condicién general
por lo que parece mds cabal acudir a la seguridad que ofrece la sus-
cripcion del contrato aunque la solucién es absolutamente insatis-
factoria *!.

Finalmente, a propdsito de este particular, tampoco parece que
exista justificacién alguna que permita la extensién analégica del
plazo de dos afios de las acciones colectivas que contempla el
articulo 19 de la LCGC. La analogia con los plazos de las acciones
redhibitorias (art. 1490) resulta también excesivamente forzada si
bien la perentoriedad de tales términos justificarfa cualquier argu-
mento que sirva a su aplicacién. De no encontrarse ningiin otro

40 Tlega a la misma conclusién PAsSQUAU LiaNo, M. (op. cit., pp. 289 ss.) que, en
definitiva, fundamenta en la idea de que es posible renunciar a la acci6n de nulidad una vez
que ya ha nacido la posibilidad de ejercitar la misma.

41 Estima PasQuau LiaRo, M. (op. cit., p. 289) que la correcta aplicacién del articu-
1o 1969 del CC debe llevar a que «el plazo comenzard a contar desde que la cldusula nula
haya comenzado a desplegar algin efecto, es decir, desde que pueda considerarse que el
adherente se ve perjudicado por algin efecto o situacién derivada de la cldusula que sélo
mediante la accidn de nulidad puede removerse. Esta relatividad del “dies a quo” para el
inicio del plazo explica que, aunque utilizando los términos impropiamente, pueda decirse
que la nulidad no prescribe cuando se esgrime por via de excepcion». La virtualidad te6ri-
ca de tal tesis creo dificil de que sea asumida en la préctica en funcién de razones de agili-
dad y seguridad del trifico que quedarian eternamente comprometidas ante una posibilidad
claudicatoria incompatible con aquéllas.
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plazo habriamos de estar al del articulo 1964 que parece definitiva-
mente inasumible.

D) Efectos de la no incorporaciéon

Los efectos de la accién de expulsién aparecen en el articulo 10,
en términos que fungibilizan totalmente esta accién con la que
eventualmente se inste para lograr la nulidad de pleno derecho de
toda condicién general que vulnere una norma imperativa. Tal uni-
ficacién, como veremos, determina que, valorados con una cierta
profundidad, los resultados sean plenamente incoherentes.

D.1 EL PRINCIPIO DE CONSERVACION DEL CONTRATO

Como principio béasico hemos de decir que en esta materia la
novedad normativa fundamental que fluye de la Ley ha sido la de
plasmar en el articulo 10.1 la aplicacién del principio de conserva-
cién del contrato si se estima que éste puede subsistir sin la condi-
cién general afectada por la deficiencia en cuestién. Extremo sobre
el que deberd pronunciarse la Sentencia que en su dia recaiga. Tal
planteamiento resulta un tanto contradictorio con el hecho de que, a
continuacién, el mismo precepto posibilite la integracién de la con-
dicién no incorporada: parece que si es posible incorporar lo afec-
tado por el vicio siempre seria viable la subsistencia del contrato.
Por ello la cabal interpretacion de tales términos nos debe llevar a
pensar que la condicién no incorporada, para determinar la nulidad
del contrato, necesariamente ha de afectar a uno de sus elementos
definidores esenciales como pudiera ser, frente a una compraventa,
la cosa o el precio. Situacién que, como anteriormente se ha desta-
cado, resulta en la préctica de dificil concurrencia.

Finalmente, a propésito de este particular, parece oportuno acu-
dir analégicamente a la pauta que, en orden a la subsistencia del
contrato, se establece en el articulo 10.bis.2 de la nueva LGDCU:
«s6lo cuando las cldusulas subsistentes determinen una situacion
no equitativa en la posicion de las partes que no pueda ser subsa-
nada podrd declarar la ineficacia del contrato».

Ahora bien, ello no agotaria los problemas del supuesto pues
como acertadamente ha puesto de relieve Diaz Alabart *? serfa en

42 DIAZ ALABART, S. «Pacta sunt servanda e intervenci6n judicial en el equilibrio de
los contratos: reflexi6n sobre la incidencia de 1a Ley de Condiciones Generales», en la obra
colectiva Condiciones Generales de la Contratacion y Cldusulas Abusivas, dirigida por
Niero CARoL, U., ed. Lex Nova, Valladolid, 2000, p. 61.
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todo caso el predisponente el responsable de tal ineficacia —por
haber insertado €l la cldusula de la que deriva la nulidad— por lo que
a €l incumbiria la obligacién de reparar el perjuicio causado. Asi
las cosas, continda la citada autora, superando la literalidad del
articulo 10.bis.2 de 1a LGDCU —no debe olvidarse que tal precepto
entra en juego frente a condiciones generales abusivas que no es,
como venimos reiteradamente exponiendo, el tema que nos ocupa—
el Juez no debe moderar las consecuencias de la imposibilidad de
integrar el contrato sino que, tras eliminar las cldusulas contrarias a
la ley y constatar la imposibilidad de integrarlo «tiene facultades
para fijar una indemnizacion equitativa para el consumidor».

D.2 LAS PAUTAS PARA LA INTEGRACION DE LAS CLAUSULAS
EXPULSADAS

Asumida la viabilidad del contrato el legislador, a continuacién,
nos da los canones para acometer la integracién de aquellos aspec-
tos del programa contractual afectados por la no incorporacién de
una de sus condiciones generales: «la parte del contrato afectada
por la no incorporacion se integrard con arreglo a lo dispuesto por
el articulo 1258 del CC y disposiciones en materia de interpreta-
cion contenidas en el mismo» **.

He apuntado inicialmente la presencia de una clara incoheren-
cia derivada de que el legislador haya unificado el tratamiento de
los efectos que se vinculan con la no incorporacién y con la contra-
vencién de norma imperativa. Es momento de justificar tal afirma-
cién. En este sentido la posibilidad de integrar el contrato mediante
el recurso a la buena fe y a las normas interpretativas de los articu-
los 1281 ss. del CC tiene fundamento respecto de las condiciones
que hemos de considerar nulas por contravencién de norma impera-
tiva * pero, en absoluto, respecto de las no incorporadas por ilegi-
bles, no conocidas, oscuras o ambiguas. Y ello sobre la base factica
de que tales condiciones no sean abusivas en cuyo caso su régimen
de nulidad se residenciaria en el articulo 10.bis.2. de la LGDCU
modificado por la Disposicién Adicional Primera.Tres de la LCGC.

En el apuntado sentido persistiremos en predicar la incoheren-
cia que supone el que para integrar una condicién general del con-

43 En relacion con el tema vid. su tratamiento en DiazZ ALABART, S., «Pacta sunt ser-
vanda...», cit., ed. Lex Nova, Valladolid, 2000, p. 47 ss., especialmente el anélisis de la
buena fe como pauta integradora en pp. 63 ss.

4 Respecto de la integracién de estas deficiencias contractuales son interesantes las «reglas
prdcticas de integracion contractual» que expone PAGADOR LOPEZ, J. (op. cit. pp. 675 ss.). Tam-
bién vid. PAasQuau LiaRo, M., op. cit., pp. 306 ss.
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trato, sustantivamente equilibrada y ajustada a derecho, pero que no
se incorpora al mismo por ilegible o no conocida, deba acudirse al
articulo 1258 del CC. En la formulacién més efectista del alegato
diremos que la manera de integrar una clausula ilegible —no abusi-
va— consiste en posibilitar su lectura y lo mismo diremos si resul-
tando oscura o no conocida no determina una situacién que pueda
considerarse abusiva a favor del predisponente. La aclarariamos o
la darfamos a conocer sin necesidad de acudir a las pautas de la
buena fe para su integracion.

El resumen del anterior discurso enlaza con algunas de las cues-
tiones inicialmente expuestas. Por ello insistiremos en que carece
de sentido el tratamiento diferenciado de las condiciones generales,
por un lado, y de las cldusulas abusivas por otro si no se coordinan
bien sus consecuencias. De esta manera la condicién general que
no es nula ni sustantivamente abusiva y que inicamente contie-
ne deficiencias semdnticas que obvian su incorporacién no tiene
porqué ser expulsada del contrato para, ulteriormente, integrar el
vacio creado mediante los mecanismos de la buena fe. De distinta
manera, para subsanar tal defecto, basta con leerlas, conocerlas o
aclararlas. Para ello tampoco parece necesario acudir a la referencia
de instituciones como la nulidad contractual, estructuradas dogmé4-
ticamente en términos dificiles de compatibilizar con los objetivos
a alcanzar ante la ambigiiedad, oscuridad o ilegibilidad.

Finalmente apuntaremos que ¢l encajar en la idea de nulidad los
supuestos de no incorporacion de condiciones, objetivamente asu-
mibles por el adherente, pone sin embargo en manos de éste una
posibilidad de instar la claudicacién de un contrato plenamente
equilibrado pero que, en funcién de intereses desviados, puede con-
venir al adherente 4. Baste significar la incondicionada legitima-
cién individual del adherente establecida en el articulo 9.1 determi-
nante de que la mera consideracién por su parte de que la cldusula
afectada por el defecto de incorporacién le es perjudicial —lo sea o
no objetivamente— abre paso a la posibilidad claudicatoria de la que
venimos hablando.

D.3 EL AGENTE INTEGRADOR DE LO NO INCORPORADO

De la lectura comparativa de 1a Ley 7/1998 deriva una nueva
interrogante sistemética cuya etiologia y solucién desconocemos. Y

45 Advertida esta disfuncién es combatida por GETE-ALONsO CALERA, M. C. (op. cit.,
p- 84) discrepando de la exégesis literal del articulo 8.1 en el sentido de que sobra la expre-
sién «en perjuicio del adherente» pues, en definitiva, las partes nada pueden disponer acer-
ca de las normas imperativas o prohibitivas.
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asi a propdsito de las condiciones abusivas especificamente estable-
ce el nuevo articulo 10.bis.2 de la LGDCU, entre otras cosas, que
«el Juez que declara la nulidad de tales cldusulas integrard el con-
trato y dispondrd de facultades moderadoras respecto de los dere-
chos y obligaciones de las partes» *6. Tal referencia al agente de la
integracién expresamente se omite en el particular de la accién de
expulsién del articulo 10.2 de la LCGC, asi como ante la nulidad de
la condicién general, en términos que nos hacen dudar de la legiti-
macién del Juzgador para, en el procedimiento en el que se ventila
la accién de expulsién, acordar lo procedente en orden a la integra-
cion del contrato. Evidentemente, sin una norma como la que
expresamente contiene el articulo 10.bis.2 en la que faculta al Juz-
gador para integrar y moderar el contrato, resulta dificil de atribuir
a los Jueces una funcién mediadora que organicamente no tienen
encomendada.

V. A MODO DE CONCLUSION

El resumen de este ya largo discurso pretendo sea corto. La
cuestién que, en definitiva, someto a debate —al margen de los
casuisticos problemas hermeneiiticos planteados— radica en valorar
el hipotético acierto de legislar especifica y auténomamente el 1la-
mado «control de inclusion» como presupuesto de eficacia previo e
independiente de la ineficacia que deriva de la valoracién como
abusiva de una determinada condicién general.

Es decir ;tiene sentido haber creado un nuevo supuesto de inefi-
cacia contractual consistente en considerar la nulidad de las condi-
ciones generales no cognoscibles (art. 5.1, 2 y 3) o no comprensi-
bles (art. 5.4.) al margen de las soluciones que el derecho comiin
ofrecia a través de la teoria del error, en el primer caso, y de su inte-
gracién mediante las pautas de interpretacién, en el segundo? Esti-
mo que la respuesta es negativa y que la nueva regulacién propicia
un confusionismo en la materia a remolque de un cierto mimetismo
con una regulacién —la alemana— que se inserta en un sistema nor-
mativo sin duda diferente.

Las razones para acceder a tal conclusién son, a mi juicio, cla-
ras y ya expuestas. De esta manera entiendo que no tiene sentido la

46 A pesar del amplisimo y profundo andlisis del tema por parte de DfAZ ALABART, S.
«Pacta sunt servanda...», cit., ed. Lex Nova, Valladolid, 2000, pp. 47 ss., omite esta cues-
tién refiriendo necesariamente todo su discurso a las estipulaciones que han sido expulsa-
das del contrato por abusivas, concertadas con consumidores, tnicas a las que es de aplica-
cién el régimen de ineficacia de la LGDCU.
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especifica regulacién de tales supuestos de ineficacia cuando el
ulterior régimen de la misma, secuente a la falta de incorporacién al
contrato, no aparece especificamente detallado. Y mucho menos
cuando se ha aislado tal consideracién de la hipotética considera-
cién como abusiva de estas condiciones que, de serlo, siguen un
régimen especifico —el de la LGDCU- que se solapa con el que
venimos analizando. Aquél —el de la LGDCU- si que goza de una
sustantividad propia merecedora del tratamiento normativo que el
legislador ha establecido pues, en definitiva, la proteccién del con-
sumidor se justifica frente a los abusos del predisponente.

En resumen, aiin a riesgo de ir contra corriente pero, sobre todo,
centrando siempre mis afirmaciones al margen de la consideracién
como abusivas de las condiciones que estudio, cuestiono el acierto
del principio que encierra toda la discusién planteada y que por
ejemplo expone Pagador Lépez *7 al expresar que «el que una con-
dicion general forme parte del contrato no se resuelve conforme a
las reglas generalmente aplicables en materia contractual sino que
es objeto de una disciplina especifica a la que conocemos como
control de inclusion».

Si tal disciplina, y con ello acabo, debe nutrirse de las normas
que derivan de los articulos 5 y 7 de 1a Ley de Condiciones Genera-
les, asf como de los preceptos reglamentarios que los desarrollan,
clamemos por la vuelta a Alonso Martinez. Porque, en definitiva, si
la condicién general no es abusiva carece de sentido todo el entra-
mado aparentemente protector del usuario que justifica la norma
sectorial, resultando a mi entender més oportuno persistir en el
ambito del derecho patrimonial comin. Y si alguien tiene dudas
sobre la trascendencia de la ignorancia o error en los contratos
puede acudir a Morales Moreno “® para su cabal comprension.

47 PAGADOR LOPEZ, J. «Requisitos de incorporaci6n de las condiciones generales de

la contratacién y consecuencias negociales» en la obra colectiva Condiciones Generales de
la contratacion y cldusulas abusivas, dirigida por NIETO CAROL, U., ed. Lex Nova, Vallado-
lid, 2000, p. 223.

48 MORALES MORENO, A. M., El error en los contratos, cit.
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En el presente trabajo me propongo sugerirles algunos puntos de
reflexién, que quizas les parezcan diferentes a los acostumbrados,
respecto de una cuestion que ha sido, es y serd objeto de intermina-
bles controversias. Abordar, por otro lado, de manera desapasionada
un tema como el presente resulta dificil —por no decir imposible—;
como verdn mi tarea va a consistir, en buena medida, en descubrir
erréneas interpretaciones a partir de las fuentes juridicas romanas,
que curiosamente se siguen utilizando en los mds ardientes debates
en torno al concebido.

Constituye un hecho que la tradicién juridica o, més en con-
creto, los enfoques dogmaticos de toda indole histéricamente sur-
gidos (a veces simplemente esbozados; otras veces perfectamente
acabados) siguen operando, consciente o inconscientemente, en la
actividad de los modernos intérpretes y aplicadores del derecho.
Punto de ineludible referencia en el derecho de 1la Europa conti-
nental ha sido siempre el derecho romano, que se configura como

U «Der Ungeborene (nasciturus) im deutschen, spanischen und iberoamerikanischen

Zivilrecht. Ein Denk- und Wertungsproblem im Lichte der Rechtstradition». Este es el titulo
de la conferencia que he pronunciado el 29 de enero de este afio en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Colonia. Como advertir4 el lector, el presente texto no ha perdido del
todo el tono expositivo propio de la comunicacién oral alemana, tan ajustadamente traduci-
da por Frau Referendarin Julia Beck bajo la supervisién del Dr. Christian Baldus,Wissens-
chaftlicher Assistent. Deseo agradecer expresamente la amable invitacién del prof. Andreas
Wacke, Ordentlicher Professor fiir Romisches Recht, Biirgerliches Recht und Zivilproze-
Brecht en la Universidad de Colonia y Direktor del Institut fiir Romisches Recht. Asimismo
quiero dejar constancia de mi agradecimiento al Dr. Christian Baldus por sus desvelos en
la organizacién del acto.
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uno de los més firmes pilares sobre los que se asienta la realidad
europea, al permitir utilizar un lenguaje y hasta un método
comun. No es extrafio —dicho sea incidentalmente— que un roma-
nista de la talla de Ernst Rabel sea considerado uno de los indis-
cutibles padres del derecho comparado. La comparatistica en el
derecho logra frutos apreciables cuando los elementos objeto de
comparacién pueden, por sus andlogas caracteristicas, ser razona-
blemente aproximados. Quisiera por tanto analizar aqui el soporte
doctrinal histéricamente formado en el que se fundan no pocas
ideas, actitudes mentales e incluso instituciones en torno a la figu-
ra del concebido. Gracias a €l podremos comprender mejor nues-
tros propios derechos actuales en este punto; pero todavia més,
estaremos en disposicién de relacionarlos detectando inequivocas
similitudes asi como también diferencias. Entiendo que este pro-
ceso mental ayuda en el fondo a vislumbrar en Europa la realidad
de una comprensidn unitaria del derecho. Pero el fenémeno es
mas amplio. Me gustaria hablarles de la expansién en esta materia
del sistema juridico continental a los paises de Iberoamérica, con
los que Espafia y Portugal, y a través de ellos Europa, se sienten
estrechamente unidos.

Como antes decia el derecho romano ha sido utilizado en las
discusiones doctrinales acerca del concebido llegando incluso a
aparecer como telén de fondo en capitales sentencias de los més
altos o6rganos jurisdiccionales. A menudo constato versiones defor-
madas del derecho romano, no sé€ hasta qué punto tendenciosas, de
manera que ha pasado a convertirse en arma arrojadiza, por ejem-
plo en la cuestién del aborto, aprovechando, de la gran variedad de
textos del derecho romano, la seleccion de aquellos que pudieran
apoyar la postura a favor o en contra respectivamente. Es decir,
tengo la impresién de que seguimos utilizando a la jurisprudencia
romana como hacian los comentaristas del mos Italicus pretendien-
do extraer de ella, sin mds, argumentos de autoridad con poca o
nula finura en ocasiones. Al modo de un reclamo publicitario bien
podriamos rubricar nuestra exposicion a este respecto como «Ver-
dad y mentira en el derecho romano a propésito del concebido».

A menudo se olvida que el derecho romano puede ain conside-
rarse como vivo desde una perspectiva juridica interna, no es en
cuanto ordenamiento juridico, relativo a una sociedad pretérita,
sino en cuanto al vigor actual del pensamiento juridico que integra
su base. Reflexién doctrinal, pues, antes que norma juridica es
cuanto interesa destacar.

Pongamos un ejemplo. La conocida regla «conceptus pro iam
nato habetur» es sabido que procede de una larga experiencia del
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derecho romano. Formulada de modo completo debe aiiadirsele el
siguiente inciso: «quotiens de commodis eius agitur» (=«en la
medida en que se trate de ventajas para el propio concebido»).
Comparemos ahora el BGB y el Cédigo civil espafiol en este punto.
El § 1923 (2), al comienzo pricticamente del quinto libro relativo
al derecho de sucesiones, declara: «Wer zur Zeit des Erbfalls noch
nicht lebte, aber bereits erzeugt war, gilt als vor den Erballe gebo-
ren». El articulo 29 del CC, por su parte inserto en el libro primero
sobre el derecho de personas al comienzo del Cédigo, afirma: «El
nacimiento determina la personalidad; pero el concebido se tiene
por nacido para todos los efectos que le sean favorables siempre
que nazca con las condiciones que expresa el articulo siguiente».
Esta regla deriva, como digo, de célebres aseveraciones de los juris-
tas romanos, convenientemente sacadas de su contexto originario
por los compiladores y recolocadas deliberadamente al principio y
al final del Digesto de Justiniano.

Asi, D. 1.5.26 (1ul. 69 dig.): «Qui in utero sunt, in toto paene
iure civili intelleguntur in rerum natura esse.» (lit. «Quienes estin
en el ttero, se considera que existen en la realidad a los efectos de
casi todo el derecho civil). D. 38.16.7 (Cels. 28 dig.): «... concep-
tus quodammodo in rerum natura esse existimatur » (...el concebi-
do se estima que de algiin modo existe en la realidad). Gai. 1. 147:
postumi pro iam natis habeantur (Los péstumos se tienen por ya
nacidos). D. 1.5.7 (Paul L sing. de port.): «Qui in utero est, perinde
ac si in rebus humanis esset, custoditur, quotiens de commodis
ipsius partus quaeritur.» (Quien esta en el utero, es protegido como
si estuviera en este mundo —lit. entre los hombres— en cuanto se
discute de las ventajas del propio feto). D. 50. 16. 231: Quod dici-
mus eum, qui nasci speratur, pro superstite esse, tunc verum est,
cum de ipsius iure quaeritur: aliis autem non prodest nisi natus (Lo
que decimos acerca de que quien se espera que nazca se tenga por
supérstite, es verdad cuando se trata de su propio derecho: pues a
otros no beneficia sino desde su nacimiento) 2.

Como la doctrina romanistica ha destacado, la expresion de las
maximas como la presente debe en todo caso ponerse en relacién
con los problemas casuisticos concretos que constituyen la base de
la entera argumentacién. La finalidad del método casuistico que ha
hecho famosa a la jurisprudencia romana no era propiamente la ela-

2 Sobre la mdxima ver ahora WACKE, Conceptus pro iam nato habetur, quotiens de

commodis eius agitur, Ksiega Pamiatkowa ku Czci Profesora Leopolda Steckiego,
Toruh, 1997, 615 ss. Con gran acierto plantea ahora la cuestién F. FERNANDEZ DE BUJAN, La
vida. Principio rector del Derecho, con Prélogo de Lain Entralgo, Madrid, 1999.
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boracién de reglas sino la solucién de casos. La correcta exégesis
de textos nunca debe pasar por alto esta observacion so pena de ter-
giversar el entero sentido.

Pues bien, en un salto de casi dos milenios recuerdo aqui una
célebre sentencia del Tribunal Supremo espaiiol sobre el caso surgi-
do en 1924 de una mujer encinta cuyo marido habia fallecido en
accidente de trabajo 3. La ley de 1922 que regulaba las indemniza-
ciones debidas por accidentes de trabajo obligaba a pagar una deter-
minada suma por ese concepto que resultaba ser mayor si la viuda
tenia hijos a su cargo. La empresa en el caso presente no reconocia
esta circunstancia. El tenor intencionadamente general del
articulo 29 («para los efectos favorables...» sin distinguir la natura-
leza del efecto) ofrecia no obstante pocas dudas. Pero un segundo
obsticulo mads sutil y afilado, se alzaba frente a las pretensiones de
la madre. Se trataba del inciso final de la regla, silenciado, o mds
bien implicito, en el c6digo espafiol: que sélo se toman en conside-
racién los efectos beneficiosos que recaen especificamente sobre el
concebido y no sobre la madre; es decir, exactamente lo que Paulo
en el siglo m1 d. C. habia reiterado en sus escritos a la vista también
de casos concretos. El Tribunal Supremo advirtié un interés inme-
diato del concebido a pesar de que fuera la madre quien recibiera la
aumentada indemnizacién. Como se ve, el pensamiento juridico
antiguo conserva todo su vigor operando eficazmente en la inter-
pretacién y aplicacién del derecho.

En cuanto a la consideracién juridica del concebido, hace tiem-
po que la doctrina romanistica identificé como dos hileras de textos
que parecian reflejar concepciones antagénicas respecto del feto:
los unos (es decir, basicamente los que exponen la regla antes cita-
da) interpretados como favorables a la proteccién de éste en cuanto
realidad viva en el claustro materno; los otros viceversa. Asi, en un
trabajo * ain considerado fundamental por la doctrina a pesar de su
distancia en el tiempo de siete décadas, el eminente romanista ita-
liano Emilio Albertario partia precisamente de la identificacién de
estos dos grupos de fragmentos, que por otra parte habian sido reco-
nocidos por la doctrina secularmente. Caracteristico del grupo
«desfavorable al concebido» era, a su juicio, la estimacién del nas-
citurus como no existente en este mundo (non in rerum natura, non
in rebus humanis).

3 Un comentario en DiEz-PicAzo, L., Estudios de Jurisprudencia civil, I, Madrid,
1979, pp. 41 ss.
ALBERTARIO, Conceptus pro iam nato habetur (Linee di una ricerca storica-dom-
matica), Studi di diritto romano, 1, Milano, 1933, pp. 3 ss.
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De entre los textos destacan por su particular crudeza dos muy
conocidos: Uno de Ulpiano D. 25.4.1.1 (Ulp. 24 dig.): «partus enim
antequam edatur, mulieris portio est vel viscerum» (= Pues el pro-
creado antes de nacer es una porcién de mujer o de sus visceras) y
otro de Papiniano (D. 35.2.9.1 Pap. 19 quaest.): «partus nondum
editus homo non recte fuisse dicitur» (= el procreado que aiin no ha
visto la luz no se denomina propiamente individuo °), al que por
cierto se le opone, a modo de réplica, la opinién no menos célebre
de uno de los padres de la Iglesia, Tertuliano, quien precisamente a
fines del siglo 11 d. C escribe: «Homo est qui est futurus» (= Es
hombre quien va serlo) 6.

No obstante, hoy en dia se discuten las conclusiones a las que
Albertario llegé6 utilizando el conocido método interpolacionistico
con el que intent6 superar las resoluciones contradictorias que uno
y otro grupo de textos ofrecian. En concreto, creyé advertir que la
teoria del commodum (ventaja para el concebido) era de origen
postcldsico con un desarrollo que alcanz6 su definitiva plasmacién
en el derecho justinianeo.

No es infrecuente encontrar en modernas obras juridicas, por lo
demas de caracter general o incluso didictico, con referencia al
tema del aborto, una inicial afirmacién apodictica acerca de una
supuesta libertad de abortar en las sociedades antiguas (y mas con-
cretamente en la romana), apoyada en la consideracién del feto
como mulieris portio vel viscerum. Como decia al comienzo, se
trata de una utilizacién grosera de las fuentes romanas que no tiene
en cuenta el contexto en el que se formulan. Es preciso conocer de
modo individualizado el pensamiento de la jurisprudencia romana,
es decir de cada jurista separadamente. S6lo entonces produciré
extrafieza que tal juicio lo emita precisamente Ulpiano quien, por
otro lado, es uno de los principales sostenedores de la teoria de la
spes vitae —«esperanza de vida»— (o mds concretamente de la «spes
nascendi» o «esperanza de nacer»). Por cierto, esta tltima idea le
resultara asimismo familiar al jurista moderno pues es de nuevo
recurrente en el debate sobre el aborto. En Ulp. 41 ed. D. 37.9.1 pr.
el jurisconsulto romano elogia la previsién del pretor tutelando al
no nacido en términos que resultan conmovedores: «Asi como el
pretor tuvo cuidado de aquellos hijos que ya estdn en este mundo

5 Hay que matizar esta traduccién porque «homo», frente a lo que pudiera parecer a
simple vista, en las fuentes juridicas no se refiere a <hombre» sino normalmente a «escla-
vo». Pero he preferido traducir por «individuo» (que es ambigua en cuanto a la condicién
humana e incluso peyorativa) para que se aprecie la posible tergiversacién del sentido del
texto.

6 Apologeticum, 9.8.
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-lit. entre los hombres—, asi tampoco abandoné a quienes ain no
han nacido por la esperanza de su nacimiento» ’. Curiosamente
Albertario alineaba este texto entre los que negaban real existencia
al no nacido. Y es verdad que se observa una contraposicién entre,
por un lado, los seres «qui in rebus humanis sunt» 3 (o sea, «los que
estdn en este mundo») y «qui nondum nati sunt» (los que aiin no
han nacido) a quienes «por la esperanza de nacer no abandoné».
Me parece, no obstante, que aqui como en tantas ocasiones el
magistrado actué movido por la aequitas (1a misma que tanto mara-
vill6 al eminente sabio aleman Leibniz) que le imponia la necesi-
dad de extender su tutela a seres que no han visto la luz del dia,
para igualar en lo posible su situacién a la evidentemente distinta
de quienes estin ya fuera.

Volviendo pues al anterior texto hablaba del peligro que entraiia
extraer ideas fuera de su contexto y generalizarlas sin més. Ulpia-
no, por el contrario, discute aqui la posibilidad de que una mujer
divorciada que se halla encinta ejercite accién contra su ex marido
para obligarle a reconocer al hijo que va a nacer. Para ello la mujer
ha de estar realmente embarazada, es decir, no debe fingir su estado.
Pero también puede suceder —sigo indagando la reflexién ulpianea—
que la mujer negase estarlo. El marido dispone entonces de inter-
dictos para reconocer y apoderarse de los hijos que considera
suyos; pero no es posible que lo haga mientras que el hijo no nazca.
Para reclamarlo lo tendria que examinar primero y s6lo entonces
podria advertir en la criatura acaso algin rasgo familiar. En el seno
materno —de ahi la observacién de Ulpiano- seria infructuosa esta
operacién. Ulpiano parece querer decir ;y qué sucederia si lo inten-
tase? La contestacion suena brutal pero a la vez no deja de expresar
el mds elemental sentido comiin: no hay manera de identificar
—dicho con dureza— un «trozo amorfo de carne» a efectos de decla-
rar la relacién paterno-filial. Como ven, las cosas no son como
parecen. Pretender arrancar de Ulpiano una declaracién en contra
de la entidad como ser del no nacido sélo se logra adulterando el
significado de sus palabras.

Por su parte mostraba antes que Papiniano, celebérrimo juris-
consulto, parecia negar la condicién de hombre al feto (homo non
recte fuisse dicitur). Pero el término «homo» aparece en los escritos

T Sicuti liberorum eorum, qui iam in rebus humanis sunt, curam praetor habuit, ita
etiam eos, qui nondum nati sint, propter spem nascendi non neglexit.

Dice “in rebus humanis” y no «in rerum natura» expresiones que Albertario juzgaba
sinénimas pero que como veremos no lo son (la observacién la realiza CATALANO, Osser-
vazioni sulla «persona» dei nascituri alla luce del diritto romano (Da Giuliano a Tiexeira
de Freitas), Rassegna di diritto civile, 1988, 1, 45-65 (= Diritto e persone. Studi su origine
e attualita del sistema romano, 1, Torino, 1990; v. especialmente p. 198).
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de los juristas clasicos cominmente referido al esclavo. Este, a su
vez, —como es bien sabido— posee la condicién juridica de «objeto
patrimonial» (aunque con capacidad de obrar pero jsin capacidad
juridica!). Su participacién en los casos précticos que se plantea la
jurisprudencia presenta mds problemas juridicos que los que hoy
podemos encontrar en un objeto corriente. En nuestro caso, el ju-
risconsulto trataba un supuesto relativo a la conocida ley Falcidia
(40 a. C.) que concedia un cuarto del activo de la herencia al here-
dero reduciéndose como inoficiosos los legados que superaran esa
proporcién. A efectos de estimacién del patrimonio se tiene en
cuenta todo cuanto pueda aumentar su valor; asf los frutos suscepti-
bles de ser percibidos tras la muerte del causante. De aqui la cues-
tién: ;se puede considerar equiparable a estos efectos al nacido de
una esclava? De ninguna manera responde el jurisconsulto. La enti-
dad del peculiar objeto sélo engrosar4 el patrimonio cuando su pre-
sencia sea cierta.

El razonamiento juridico —dejando al margen nuestra sensibili-
dad- es irreprochable. De nuevo, parece injustificado elevar la sen-
tencia papinianea a un nivel ontolégico en relacién con la naturale-
za del hombre antes de nacer.

Pero no pasa, ademds, desapercibida la circunstancia de que
tanto el texto de Papiniano como el anterior de Ulpiano no parecen
disfrutar desde un punto de vista sistemético en el seno del Digesto
de Justiniano de una posicién privilegiada °. La razén de esta relega-
cién a un plano secundario no ha de buscarse s6lo en su integracion
en el titulo correspondiente a la materia tratada, sino en el deseo
cierto de los compiladores de no llevarlos a sedes mas importantes
en las que sin duda podrian haber entrado debidamente «descontex-
tualizados». Me refiero, por ejemplo, al emblematico titulo «de statu
hominum» (D. 1.5) donde se hallan importantes textos favorables al
concebido de Paulo y de Juliano; al famoso titulo peniltimo «de
verborum significatione» donde de nuevo se puede encontrar el
conocido texto de Paulo (D. 50.16.231) a los que me referia antes a
propdsito de la sentencia del Tribunal Supremo espafiol.

Aunque, por cierto, en esta ultima sede se lee una reflexién de
Paulo que no encaja bien con otros textos en los que se expresa en
favor del concebido. El texto se encuentra en D. 50.16.129 y corres-
ponde al libro 1.° de su obra ad legem Iuliam et Papiam (en el que
comentaba las famosas leyes matrimoniales de Augusto que entre
otras cosas otorgaban ventajas a las madres prolificas —tres o cuatro
hijos segiin que la madre fuera libre de nacimiento o liberta—; al

2 CATALANO, op. cit., pp. 202 ss.
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tiempo restringian la capacidad hereditaria de los matrimonios que
no tuvieran por lo menos un hijo al afio siguiente de la delacién de
la herencia). El tenor suena 4spero, en su inciso final sobre todo:
«Los que nacen muertos no se consideran nacidos ni procreados,
pues nunca pudieron llamarse hijos» '°. Sin embargo, Paulo se
refiere aqui al coémputo legal de los hijos, es decir, a lo que las leyes
entienden que debe considerarse «hijo» a los solos efectos previs-
tos por ellas. No debe por tanto, una vez mds, deducirse apresura-
damente de este texto que un jurista cldsico como Paulo entendiese
que el concebido no era persona, argumentando que no se le puede
llamar hijo antes de nacer.

Decia antes que frente a la tesis de principios de siglo que veia
en el commodum un concepto no clésico por la supuesta antinomia
de soluciones entre diversos fragmentos pertenecientes a un mismo
autor, la doctrina moderna se ha mostrado més cauta !!: en efecto, la
idea que expresa la frase quotiens de commodis ipsius partus quae-
ritur («cuando se pregunta acerca de las ventajas del propio feto»)
en D. 1.5.7 (Paul. lib. sing. port. quae lib. damn. conc.) es andloga a
cum de ipsius iure quaeritur («cuando se pregunta acerca del dere-
cho de €l mismo», es decir, del feto) de D. 50.16.231 (Paul. lib. sing.
ad senat. Tertull.). Ya hemos hablado de la préspera vida ulterior
que este concepto ha obtenido en las legislaciones modernas. En el
Cédigo civil espafiol el articulo 29 declara: «...el concebido se con-
sidera nacido para todos los efectos que le sean favorables siempre
que nazca con las condiciones que expresa el articulo siguiente». La
expresién que recoge fielmente la doctrina romana es la de «todos
los efectos favorables», que por su generalidad y ubicacién sistema-
tica en el c6digo (al principio, en el libro dedicado a las personas) ha
sido utilizada en el debate del aborto. Su recepcién en el derecho
histérico espaiiol se produjo a través de una monumental obra
medieval, las célebres VII Partidas del rey castellano Alfonso X El
Sabio (s. xm1), glosadas en el siglo Xvi1 por el jurista Gregorio Lépez.
Por el nombre de «Las Pandectas castellanas» con el que el conoci-
do jurista italiano De Luca (s. xvi) las designaba, podemos hacer-
nos idea de su difusién en Europa. En efecto, representa un indiscu-
tible hito —a veces injustamente olvidado— de la ciencia juridica
europea. Pero su importancia se acrecienta aiin més, si se repara en
que fue ésta la obra que recibieron los paises de Hispanoamérica y
que inspiré la realizacién de sus c6digos, por cierto de muy buena

1 Qui mortui nascuntur, neque nati neque procreati videntur, quia numquam liberi

appellari potuerunt.
GaNDOLH, Enciclopedia del diritto, 27, 1977, p. 532.
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factura. Sus autores fueron excelentes juristas —de nuevo menos
conocidos de lo que debieran— instruidos en la tradicién del derecho
comin europeo. Merecen ser destacados entre los juristas del siglo
pasado el humanista venezolano Andrés Bello 2 o el argentino Dal-
macio Vélez Sarsfield !*. Asimismo, en el 4mbito de la lengua y cul-
tura portuguesa, seria injusto no citar al brasilefio Augusto Teixeira
de Freitas !4, cuyo pensamiento se inserta plenamente en la tradicién
romano justinianea °.

Veamos, por tanto, la Cuarta Partida, Tit. XXII, Ley III que reza
asi: «Demientra que estoviere la criatura en el vientre de su madre,
toda cosa que se faga, o se diga, a pro della, aprovechase ende, bien
assi como si fuesse nascida mas lo que fuesse dicho o fecho a dafio
de su persona, o de sus cosas, non le empesce» (= «mientras que
estuviere la criatura en el vientre de su madre, toda cosa que se
haga o se diga en favor suyo le aproveche como si hubiese nacido,
pero lo que fuese dicho o hecho en dafio de su persona o de sus
cosas no le perjudica»).

Pues bien, aparte del Cédigo civil espaiiol al que me he referi-
do, son legatarios de esta doctrina, incluso superandola con solu-
ciones innovadoras, por ejemplo: el articulo 75 del Cédigo civil
chileno que dice: «La ley protege la vida del que esta por nacer. El
juez en consecuencia, tomard a peticién de cualquier persona o de
oficio, todas las providencias que le parezcan convenientes para
proteger la existencia del no nacido, siempre que crea que de algin
modo peligra»; en su segundo parrafo vemos una curiosa norma de
cufio netamente romano: «Todo castigo de la madre, por el cual
pudiera peligrar la vida o la salud de la criatura que tiene en su
seno, deberd diferirse hasta después del nacimiento» que me hace
recordar el célebre rescripto del emperador Adriano, por cierto,
oriundo de Sevilla (més exactamente, de Itilica) que Ulpiano reco-
ge en el libro 27.° de su Comentario ad Sabinum y que los compi-
ladores colocaron estratégicamente al principio del Digesto en el
ya citado titulo «de statu hominum» (D. 1.5.18). El Cédigo colom-
biano se expresa en el mismo sentido (art. 91) '°. Por su parte, el

12 Famoso como gramdtico de la lengua castellana, periodista y poeta, fue ademds un

extraordinario jurista, del que merecen ser citadas sus conocidas Notas al Codigo civil chi-
leno, del que es reputado su autor; c6digo que naci6 con aspiraciones de convertirse en el
texto uniforme de Iberoamérica. Sin llegar a serlo si que fue adoptado por Colombia.

13 Considerado como el padre del Cédigo civil de 1869.

% Consolidagao das Leis Civis, 1858; Esbogo, 1860.

15 CATALANO, op. cit., pp- 208 ss.

16 CASTAN VAZQUEZ, La tradicion juridica sobre el comienzo de la vida humana
(Del Derecho justinianeo a los Cédigos civiles), Leccion inaugural 16.9.1994, Univ. San
Pablo CEU, Madrid; La tradicion ibérica en la defensa de la vida humana, La famiglia:
dono e impegno speranza dell’humanita, Citta del Vaticano, 1998, pp. 485 ss.
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Cédigo argentino en su articulo 264 prevé la concesién de la patria
potestad a partir de la concepcién. El Cédigo civil de Para-
guay (1985) establece en el articulo 28: «La persona fisica tiene
capacidad de derecho desde su concepcidn para adquirir bienes
por donacién, herencia o legado. La irrevocabilidad de la adquisi-
cién estd subordinada a la condicién de que nazca con vida aunque
fuere por instantes después de estar separada del seno materno».
El articulo 835 del Cédigo civil de Uruguay determina que «el
menor concebido, siempre que nazca viable, es sujeto de derecho».
Verdaderamente singular es el Cédigo civil peruano (1984) cuyo
articulo 1, obra del jurista Carlos Ferndndez Sessarego, presenta la
siguiente redaccién: «La persona humana es sujeto de derecho
desde su nacimiento. La vida humana comienza con la concep-
cién. El concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le favore-
ce. La atribucién de derechos patrimoniales est4 condicionada a
que nazca vivo.» Lo mds llamativo —como sefiala Catalano— es la
combinacién de la tradicién romana (teoria del commodum) y de
la técnica juridica de conceptos abstractos (aqui el de sujeto de
derecho). Seiiala este autor la redaccién contradictoria del Cédigo
civil de Brasil en su articulo 4, que declara, que la «personalidade
civil do homem comega do nascimento... desde a concepgdo os
direitos do nascituro».

Volviendo a la cuestion de la que partia, es decir, la de la apa-
rente contradiccién entre dos grupos de textos que identificaba
como favorable a la consideracién como persona del concebido o
no respectivamente, hemos superado las premisas y el resultado al
que llegé Albertario en su famoso estudio: no creo que hoy en dia
pueda rechazarse que la teoria de la «ventaja» proviene de la juris-
prudencia cldsica. No obstante es verdad que se aprecia a lo largo
del derecho romano una tendencia que con el paso de los siglos se
acentia, sin duda por el creciente influjo del cristianismo y que se
consolida definitivamente en el derecho justinianeo 7.

No debe pasarse por alto la actividad edictal del magistrado (o
rectius de la jurisprudencia asesora) en la progresién de esta
corriente. Al final, la jurisprudencia clésica tardia y particularmente
Ulpiano completan esa labor. Asi, en relacién con la sucesi6n intes-
tada es oportuno recordar un cierto niimero de textos de los que

17 En concreto puede verse C. 5.27.11.4: «Semper in huiusmodi quaestionibus, in
quibus de statu liberorum est dubitatio, non conceptionis, sed partus tempus inspiciatur: et
hoc favore facimus liberorum. Et editionis tempus statuimus esse inspectandum exceptis his
tantummodo casibus, in quibus conceptionem magis approvari infantium condicionis utili-
tas expostulat». Aqui se aprecia la generalizacién del concepto de utilitas (GANDOLFI, Enci-
clopedia del diritto, v. Nascituro, 535.
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tuve ocasién de ocuparme en un trabajo reciente '® porque contie-
nen una expresién que ha pasado un tanto desapercibida para la
doctrina romanistica y que es caracteristica del lenguaje en favor
del concebido: se trata de «pars edicti». Aparece por ejemplo en
Paul. 7 quaest. D. 37.9.10: «El péstumo concebido antes de morir
el testador que nace en cualquier momento, puede aceptar la pose-
sién de los bienes; pues el pretor, en todas las partes del edicto pone
en posesion de los bienes al que va a nacer, pero no se la daria si no
hubiera de ddrsela cuando ya hubiera nacido» '°. Ulp. 47 ed.
D. 37.9.7 pr. declara: «En aquellos casos en que se da a alguien la
posesioén abintestato, se da también al que va a nacer, es decir, cuan-
do el que va a nacer, si ya viviera (lit. estuviera en el mundo de los
hombres), podria pedir €l la posesién de los bienes; de modo que,
en todas las partes del edicto, el concebido se tiene por nacido» 2.
O de nuevo Ulpiano 12 Sab. D. 38. 17.1.5 in fine (aunque quizés se
trate de una glosa): «Si el hijo nacié por extraccion del claustro
materno, debe decirse que también €l es admitido en la herencia
legitima pues si hubiera sido instituido heredero, podia pedir la
posesion de los bienes conforme al testamento, y también abintes-
tato podia pedirla por el llamamiento de los cognados y con més
razén como legitimo; prueba de ello es que el concebido es puesto
en posesion en todas las partes del edicto» 2. Como afirma Mein-
hart 22 «Con la admisién del no nacido a la bonorum possessio ab
intestato, contribuy, en fin, el pretor de manera esencial a que el
pensamiento juridico reconociese cada vez mds los intereses de los
nifios no nacidos, haciendo caso omiso de la relacién y grado de
parentesco de éstos con el testador. Ulpiano terminé esta labor apli-
cando plenamente estos reconocimientos al derecho de sucesién
intestada del ius civile» 2. En esta empresa, junto a Ulpiano, que

18 El edicto de los magistrados en el lenguaje de la jurisprudencia romana: Pars
edicti, clausula edictum, Madrid, 1998.

Postumus natus quocumque tempore, qui tamen testatoris morte conceptus iam
erit, potest agnoscere bonorum possessionem: nam et ventrem praetor ex omnibus partibus
edicti mittit in possessionem bonorum, non missurus scilicet, si ei nato daturus non esset
bonorum possessionem.

2 Ubicumque ab intestato admittitur quis, illic et venter admittitur, scilicet si talis
fuerit is qui in utero est, ut, si in rebus humanis esset, bonorum possessionem petere posset:
ut in omnibus partibus edicti pro superstite habeatur is qui in utero est.

Sed si matris exsecto ventre filius editus sit, magis dicendum est hunc quoque ad
legitimam hereditatem admitti: nam et institutus secundum tabulas et ab intestato unde
cognati et multo magis unde legitimi bonorum possessionem petere potuit: argumento est,
quod venter in possessionem ex omni parte edicti mittitur.

22 D. 50.16.231. Ein Beitrag zur Lehre vom Intestaterbrecht des ungeborenen Kin-
des, SZ, 82, 1965, 209.

«Der Pritor endlich hatte mit der Zulassung des Ungeborenen zur bonorum pos-
sessio ab intestato einen wesentlichen Beitrag dazu geleistet, dass das Rechtsdenken mehr
und mehr die Interessen ungeborener Kinder anerkannte, und zwar ohne Riicksicht auf
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vivié en época de los Severos, hay que colocar la figura del jurista
adrianeo Juliano, como justamente destaca ahora Lamberti 24, pro-
poniendo una nueva interpretacién del controvertido pasaje
D. 38.16.6 para dar armonia a la opinién de este jurisconsulto con
la de Celso que aparece en el fragmento siguiente (el 7): Dice Celso
(28 dig.): «Conceptus quodammodo in rerum natura esse existima-
tur». De la trascendencia de Juliano en la materia que nos ocupa
bastarfa citar el célebre fragmento que los compiladores introduje-
ron en el titulo, citado aqui en varias ocasiones, «de statu
hominum» (Iul. 69 dig. D. 1.5.26), donde el jurista afirma precisa-
mente: «qui in utero sunt... iure civili intelleguntur in rerum natura
esse.» Notese que ninguno de los dos dice in rebus humanis sino in
rerum natura: se les considera que estan en el mundo real. «De
algiin modo», dice Celso (si no hay interpolacién). La conciencia
juridica apegada a la conciencia social ve al concebido asi, aunque
no esté atin in rebus humanis (en el mundo de los hombres), es decir
aunque no haya atin nacido. Se trata de una tendencia —subrayo esta
dltima palabra— en el uso de ambas expresiones que se aprecia
caracteristicamente en estos tres juristas 2°.

Analicemos ahora el origen de la teoria de la expectativa: Julia-
no y Ulpiano merecen especial mencién por impulsar con energia
una idea que, como adelantaba hace un momento, ha llegado hasta
nuestros dias: me refiero a la «esperanza de vida» (spes vitae) o
quizds mds exactamente, «spes nascendi»: es decir, la vida existe
ya en la concepcidn pero lo que se espera es el nacimiento. Sabe-
mos hoy que el uso de términos no es inocuo. Se habla asi en oca-
siones de un uso «sexista» o «discriminatorio» del lenguaje. Para
designar al concebido el lenguaje juridico comprendié voces como:
partus, postumus, conceptus, venter, qui in utero est y finalmente
qui nasci speratur. Fetus se aplica mas bien a animales 2%, no a per-
sonas. Nasciturus aunque latino, no es término romano 2. Si inten-
tamos indagar qué grado de independencia puede reconocerse en el
concebido con respecto a la madre (cuestién capital hoy en dia) o
cuando menos una cierta personificacion a través del uso termino-

Grad und Art ihrer Verwandtschaft zu Erblasser. Ulpian hat dann die Anwendung dieser
Erkenntnisse im Intestaterbrecht des ius civile vollzogen»

24 Studi sui «postumi» nell’esperienza giuridica romana, 1, Napoli, 1996, pp. 70 ss.

25 En contra de nuevo Paulo 41 ed. D. 37.6.2 que dice de un nieto péstumo, del que
se afirma su obligacién de colacionar bienes en el caso propuesto, «licet non potest dici
mortis tempore avi bona habuisse, qui ipse nondum in rerum natura erat» (= aunque no
pueda decirse que tenia bienes en el momento de morir su abuelo porque €l mismo no exis-
tia todavia).

26 CATALANO, op. cit., 200°, citando a Brissonius (De verborum quae ad ius civile
pertinent significatione, Halae Magdeburdicae, 1743, s. v. Foetus).

MEINHART, ibid., p. 199.
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16gico, observamos: que partus resulta un tanto impersonal y que
alude mds bien al hecho del alumbramiento; que postumus 2 signi-
fica tan sélo el nacido después de fallecer el padre; venter es el seno
materno con el que parece identificarse el concebido; conceptus
alude a la concepcidn; qui in utero est indica que «alguien» (is qui)
y no «algo» (id quod) se alberga en el vientre materno; en fin, qui
nasci speratur alude a alguien cuyo nacimiento se espera. El térmi-
no que menos propenso se muestra a admitir vida auténoma es sin
duda el de «venter» porque «is qui in utero est» al menos distingue
al tdtero de quien esté en €l encerrado. Conceptus o postumus deno-
tan una notable independencia con respecto a la madre pues no la
tienen en cuenta, aunque el primero la presuponga al igual que le
sucede a partus.

Llama poderosamente la atencién la ultima qui nasci speratur
por cuanto no s6lo atiende al ser que va a nacer sino también al
individuo o al grupo humano que «desde fuera» piensa ya en €l.
«Esperar que nazca» significa, no sélo aguardar ese momento
incierto, sino que revela ademés la expresién de un sentimiento de
anhelo hacia ese ser. Balestri %%, que se ha ocupado hace no mucho
de este tema, destaca a Juliano quien utiliza por primera vez esta
expresion y después a Papiniano, Marcelo (que es quien acuifia de
modo técnico la expresién spes animantis), Paulo, Modestino y en
la cima coloca esta autora a Ulpiano sobre todo por el fragmento
que antes cité (D. 37.9.1 pr.). {No resulta incompatible la famosa
calificacién del feto como mulieris portio vel viscerum, con la que
empezaba practicamente mi exposicién, con lo que llevamos visto
del pensamiento de este jurista a propésito del concebido? Por esta
otra via, diferente de la interpretativa que ensayaba antes, vuelvo a
constatar cudn imprudente y erréneo es el intento de extrapolar fra-
ses 0 expresiones aisladas con fines a menudo interesados. Que
Ulpiano se moviese ya préximo a circulos cristianos no es descarta-
ble como le of decir a Amarelli en una reciente conferencia pronun-
ciada en la Universidad San Pablo CEU.

Especialmente presente he tenido en este momento a Marcelo.
La opinién publica espafiola se ha visto sacudida por el caso esca-
lofriante de una mujer embarazada clinicamente muerta pero cuyas
constantes vitales se han mantenido artificialmente a la espera de
extraer de su seno al feto maduro. Marcelo en D. 11.8.2 (28 dig.) 3
menciona una ley inmemorial, de época de los reyes, que prohibia

28 V. LAMBERTI, ibid, p. 1 ss.

29 BALESTRI, «Spes vitae», SDHI, 49, 1983, pp. 337 ss.

30 Negat lex regia mulierem, quae praegnas mortua sit, humari, antequam partus ei
excidatur: qui contra fecerit, spem animantis cum gravida peremisse videtur.
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inhumar a una mujer encinta antes de que se le extrajera el feto de
su vientre argumentando el jurista «qui contra fecerit, spem ani-
mantis cum gravida peremisse videtur», es decir, que la contraven-
cién a esta ley supone -a juicio del jurista— matar una esperanza de
un ser vivo que acompaifia a 1a mujer encinta. Es verdad que tras
esta argumentacién puede haber una razén religiosa, a saber, la de
liberar a la madre de una pesada carga que llevaria consigo a la vida
de ultratumba. Pero no es menos cierto que la llama de vida que la
mujer alberga en su seno recibe atencion especial y diferenciada.

Por otro lado merece la pena constatar cémo la jurisprudencia
romana opera mentalmente equiparando la situacién del filius qui
nasci speratur al qui apud hostes est (hijo cautivo del enemigo) *!. En
un caso se trata de «esperanza de nacimiento», en el otro de «esperan-
za de retorno» (spes revertendi), pero en uno y otro caso el patrén de
referencia es un filius y no una viscera materna 2. Del prisionero de
guerra se podria entonces decir que no esti tampoco in rebus humanis
aunque al igual que el nasciturus esté in rerum natura 'y que —como
hoy decimos de quien ha pasado un dificil trance— con su retorno «ha
vuelto a nacer». Resulta instructivo de nuevo el fragmento ya citado
de Ulpiano D. 37.9.7 pr. en el que se aprecia claramente que qui non-
dum nati sunt no estan in rebus humanis sin que esto signifique que no
estén en la realidad, en la vida. Simplemente no participan atn de las
cosas de los hombres por impedirlo la presencia de ciertas barreras
fisiolGgicas que el derecho, por cierto, se encarga de suprimir cuando
se juzga conveniente, y sobre todo para evitar su indefension.

La cuestién es cudndo y cdmo el derecho realiza esta operacién
de asimilacién del concebido al ya nacido. En el debate en torno al
alcance del articulo 29 de nuestro Cédigo civil aparece una obser-
vacién con respecto a la tradicién que me parece que es algo asi
como moneda comiin, a saber, que a pesar de la ubicacién del
articulo 29 del CC espafiol que parece dar idea de generalidad
(«todos») y a pesar del genérico término de «efectos favorables», la
historia del natus pro conceptus habetur revela que tiene un alcan-
ce limitado a derechos de carécter sucesorio. Pero se trata de una
verdad a medias: por un lado ciertamente vemos instituciones como
la missio in possessionem ventris nomine por la que la madre es
puesta en posesién de los bienes que heredara el hijo o la designa-
¢ién de un curador cuando el hijo al nacer podria impugnar como
heres suus el testamento paterno en el que resulta preterido en vir-

31 Asi de nuevo Ulpiano en D. 38.17.2.7 (13 Sab.): «Si vero apud hostes est filius vel
nasci speratur, pendet ius matris, donec redierit vel nascatur».
También Paulo al que antes veiamos decir que no se podia llamar hijo antes de
nacer, en D. 50.16.231 emplea la expresién «is qui nasci speratur».
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tud de la bonorum possessio contra tabulas. .. Pero se pasa por alto
que el ius civile tiene en cuenta el momento de la concepcién (y no
el del nacimiento) con respecto a los matrimonios legitimos para
determinar el status personal del concebido cuando nazca (mientras
que el ius gentium considera el del nacimiento). Aspectos tan fun-
damentales de la vida de una persona como son su libertad y ciuda-
dania dependen de la averiguacién de la situacién de su madre en
ese periodo. No es extrafio que un criterio filantrépico, mds tarde
de humanidad cristiana, condujera a desarrollar hasta sus ultimas
consecuencias el principio del favor libertatis.

Con todo es verdad que en derecho romano se aprecian como
dos cuestiones distintas: una es la de la proteccién digamos civil
(status y derechos sucesorios) y otra la penal, es decir la del aborto.
Sin pretender adentrarme en este tema en el que no he deseado pro-
fundizar aqui, me parece obligado hacer algunas consideraciones:
de nuevo aqui encuentro afirmaciones peregrinas del derecho roma-
no como que en €l el aborto se practicaba libremente. O bien que se
castigé unicamente la conducta de la mujer que se autopracticaba el
aborto para defraudar las expectativas de prole del marido. Esto
ultimo se lee en un conocido texto de Marciano (1 reg.) que cita un
rescripto de los emperadores Severo y Antonino. (s. m d. C.) . Sin
embargo es erréneo tratar el derecho romano como un bloque com-
pacto, invariable a través del tiempo. Se debe por el contrario preci-
sar la época que se analiza. Asi, respecto de los intereses del mari-
do, parece que son, en efecto, los que tenia en cuenta Cicerdn,
como aparece curiosamente reflejado en D. 48.19.39 (Tryph. 10
disput.) 34, Frente a este grupo de textos aparecen dos en los que no
hay justificacién del aborto: por un lado D. 48.8.8 en el que de
nuevo Ulpiano (33 ed.) afirma que si consta que la mujer hubiera
abortado haciéndose violencia en sus entrafias, el gobernador de la
provincia la exiliara 3. El texto se ha dicho que est4 interpolado.
Pero ya sea de Ulpiano 3¢, ya sea bizantino, lo cierto es que en un

33 Divus Severus et Antoninus rescripserunt eam, quae data opera abegit, a praeside
in temporale exilium dandam: indignum enim videri potest impune eam maritum liberis
fraudasse.

34 Cicero in oratione pro Cluentio habito scripsit Milesiam quandam mulierem, cum
esset in Asia, quod ab heredibus secundis accepta pecunia partum sibi medicamentis ipsa
abegisset, rei capitalis esse damnatam.

Sed et si qua visceribus suis post divortium, quod praegnas fuit, vim intulerit, ne iam
inimico marito filium procrearet, ut temporali exilio coerceatur, ab optimis imperatoribus
nostris rescriptum est.

35 Si mulierem visceribus suis vim intulisse, quo partum abigeret, constiterit, eam in
exilium praeses provinciae exiget.

Lo que a la vista de todo lo dicho de este jurista no seria del todo descabellado;
pudo ademds tener en cuenta el Apologeticum de Tertuliano 9.8 que define el aborto como
una homicidii festinatio, o sea, anticipacién de homicidio.
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momento u otro el derecho romano no admite el aborto. Entiénda-
seme bien. Lo que quiero decir tan sélo es que no es valido el argu-
mento que a veces se esgrime de la libre préactica abortiva en la
sociedad romana o de la sola consideracién de los intereses del
padre.

El otro texto es D. 48.19.38.5 37 de las Sentencias de Paulo
donde el autor trata de la ley Cornelia de sicariis et veneficiis y que
informa de diversas penas a quien suministre un brebaje abortivo
aun sin dolo quia res mali exempli est, es decir, por no ser ejemplar
la conducta (emitiendo un juicio de reproche desde un punto de
vista moral o de moral social). Las penas son muy duras, y por la
distincién de dos clases sociales, humiliores y honestiores, los pri-
meros condenados in metallum, los segundos a la relegatio in insu-
lam ammissa parte bonorum, se reconoce su procedencia de época
postcldsica 38

Pero queda por tratar otro tema fundamental. Decia mds arriba
que la doctrina actual ha llegado a la conclusién de que en el fondo
no existe la citada antinomia entre los textos por cuanto, si bien se
mira, aquellos en los que se aboga por un trato de favor al concebido
no lo consideran realmente como persona sino «como si» lo fuera.
Para ello, recurren a férmulas lingiiisticas tales como perinde ac si'y
a verbos como intellegere o existimare que parecen denotar forzadas
operaciones intelectuales de equiparacién de los concebidos con los
nacidos. Esto hizo pensar ya a algtn jurista medieval que el derecho
romano habia recurrido a una ficcién, es decir a una operacién juri-
dica consistente en nuestro caso en considerar juridicamente exis-
tente un hecho o una circunstancia (el nacimiento) como si ya se
hubiera producido. Asi Baldo Degli Ubaldi ya intuyé esta solu-
cién *°. Pero quien la ha consagrado para la modernidad con influjo
en los cddigos civiles modernos ha sido Savigny. Este autor declara
en su Sistema del Derecho Romano Actual 4: «La capacidad natural
comienza en el instante en que el nacimiento completo se verifica;
pero antes de €l hay un tiempo bastante largo, durante el cual el
infante vive ya, si bien no por si, dependiente e intimamente ligado a

37 Qui abortionis aut amatorium poculum dant, etsi dolo non faciant, tamen quia
mali exempli res est, humiliores in metallum, honestiores in insulam amissa parte bonorum
relegantur, quod si eo mulier aut homo perierit, summo supplicio adficiuntur.

DE NARDI, entre otros trabajos, Procurato aborto nel mondo greco romano, Mila-
no, 1971; Aborto e denaro in antichi dati, Studi in onore di A. Arena, 111, Padova, 1981,
pp. 1575 ss.; Aborto e omicidio nella civilta classica, Studi in onore di U. Gualazzini, 11,
Milano, 1982, pp. 443 ss. MENTXACA, El aborto en el derecho romano, Estudios Deusto,
XXXI/1-Fasc. 70, Bilbao, pp. 307 ss.

¥ GANDOLH, Nascituro..., p. 536.

40 Segin la traduccién del francés (Guenoux) realizada por Jacinto Mesia y Manuel
Poley, I, Madrid, 1878.
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la existencia materna. {Como considera esta vida el derecho? ;Cua-
les son en tal materia los verdaderos principios que deben regirla?
Muchos textos del derecho romano dicen terminantemente que
durante la gestacion el feto no es todavia una criatura humana !, le
falta existencia propia, debiéndosele considerar como formando
parte de la madre, mientras que otros por el contrario le asimilan al
infante ya nacido. Esta dltima regla atentamente considerada hace
desaparecer toda contradiccién. La primera expresa la realidad de
las cosas en un estado presente; la segunda es una simple ficcién
que no puede aplicarse sino a un cierto nimero de hechos especial-
mente determinados y en muy estrecho limite. Si, pues, presentando
la cuestién en general, se pregunta cudl es la capacidad del no naci-
do aiin, ]a solucién es evidente: no tiene capacidad alguna, porque ni
puede regir relaciones de propiedad, contraer deudas ni tener crédi-
tos, no es persona cuya representacién sea necesaria o posible; no
necesita tutor ni se le llama pupilo. La ficcién por el contrario se
ocupa de la vida futura del infante, y lo hace bajo un doble concep-
to. Le protege por la sancién de las leyes y le marca los derechos
posibles que vienen unidos al nacimiento y de este modo creada en
su interés a €l solo también aprovecha (etc.)».

El peso de esta interpretacién procedente del jurista de la Euro-
pa continental quizds mas influyente durante el siglo X1x, ha cala-
do hondo no sélo en buena parte de los c6digos modernos, por
ejemplo, en el espaifiol, sino también en el pensamiento doctrinal.
El articulo 29 del CC dice claramente que el nacimiento determina
la personalidad. De las discusiones a que dio lugar la fijacién del
momento inicial de la capacidad juridica en el derecho civil espa-
fiol dan testimonio los articulos 29 y 30 en cuya redaccién se oper6
un dificil equilibrio. El 29 se entendié como concesién a la tradi-
cibn juridica de proteccion al concebido que hundia sus raices a
través de las Partidas en el derecho romano, pero partiendo de la
base de que el nacimiento y no la concepcién es el momento defi-
nitorio de la capacidad juridica, remitiéndose en ese punto al
articulo siguiente. El 30 en cierto modo también porque recoge
entre otros requisitos, como singularidad frente a los demds dere-
chos, el de que el feto tenga figura humana (exigiendo sobre todo
la presencia de cabeza humana, por lo que se excluye a los seres
acéfalos); requisito —tratado por cierto por Wacke “?~ que ha sido

41 Se trata de los textos de Ulpiano y de Papiniano que comentamos al principio.
Vimos cémo hay que relativizar frente a afirmaciones categéricas como la realizada por
Savigny aqui.

2" Del hermafroditismo a la transexualidad, ahora en Estudios de derecho romano y
moderno en cuatro idiomas, Madrid, 1996, pp. 33 ss.
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objeto de criticas por parte de la doctrina. Otra exigencia llamati-
va del derecho civil espafiol (que también hoy es criticada por no
tener en cuenta los avances médicos) es la relativa al periodo de
veinticuatro horas que se precisan para entender nacido al nuevo
ser. Resulta curioso pensar que se trata de un requisito del dere-
cho germénico ** que recoge nuestro derecho civil pero no asi el
aleman, que en este punto es mds romano que el espafiol. Sin
embargo su necesidad se debia a una experiencia romana: la de
las miltiples disputas entre los herederos cuando el feto moria
instantes después de nacer, por ejemplo por negligencia de la
comadrona que lo dejaba caer sin poder llegar a saber a cien-
cia cierta si habia nacido o no #4. La jurisprudencia romana se
dividié como es conocido entre los que opinaban que cualquier
signo vital bastaba para su determinacién (los de la escuela de
los Sabinianos, solucién que prevalecié en el derecho justi-
nianeo) y los que opinaban que debia exigirse un llanto o grito
(Proculeyanos). La critica que se hace al plazo de las 24 horas es
que a pesar de evitar estos supuestos se presta a faciles fraudes
con ayuda de las modernas técnicas que sostienen artificialmente
la vida humana.

En todo caso la categdrica afirmacién que el nacimiento deter-
mina la personalidad, que aqui hay que entender como sinénima de
capacidad juridica, ve triunfar la doctrina de Savigny. Si ademas se
interpreta el articulo 29 como resultado de una ficcién juridica la
inmersién en la doctrina savigniana parece completa. El § 1923 (2)
del BGB es todavia mas explicito por su mayor abstraccién. No
voy a entrar aqui en los avances médicos acerca de la visién actual
del embrién humano como persona (cuando deja de ser una viscera
para pasar a ser humano). Pero si hemos visto c6mo sus rotundas
afirmaciones de lo que pensaba el derecho romano del feto no son
del todo correctas.

Pero lo que hoy se discute 4 en la doctrina romanistica es si es
correcta la calificacién como ficcién juridica del procedimiento
doctrinal por el que la jurisprudencia romana (principal fuente del
derecho romano) asimil6 el concebido al nacido. ;Hasta qué punto

43 El Fuero Juzgo (versi6én romance del Liber iudiciorum) del siglo xin exigia el
bautismo y diez dias de vida siguiendo el derecho germénico. El acortamiento a veinticua-
tro horas procede de las leyes de Toro de 1505 (Ley 13).

“  WACKE (Conceptus pro iam nato habetur, quotiens de commodis eius agitur, Ksie-
ga Pamiatkowa ku Czci Profesora Leopolda Steckiego, Toruft, 1997, 618) afirma que el
derecho alemdn recurre para estos casos a la prueba de la respiracién pulmonar para demos-
trar asi la existencia de vida independiente aunque efimera.

45 BIANCHI, Fictio luris, Ricerche sulla finzione in diritto romano dal periodo arcai-
co all’epoca augustea, Milano, 1997, pp. 429 6'3ss.
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el derecho da carta de naturaleza a una realidad previa? *6 Quizés
sea mds correcto decir aqui que el derecho extiende su proteccion,
otorgada al nacido, para hacerla recaer también sobre el concebido.
Es decir, cabria hablar de interpretacion extensiva (incluso mejor
que analGgica) 4. La diferencia es notable, porque segiin esto, el
derecho no finge algo irreal, sino que amplia su cobertura a situa-
ciones que un laxo uso terminolégico —no ajeno a la realidad— de
términos legales (como «persona» o «todos») permite alcanzar. No
hace falta ni tan siquiera que haya que indagar una identidad de
raz6n que pueda abrir una via a la interpretacién analégica entre los
casos del nacido y del concebido. Se trata, por mi parte, de conside-
raciones impregnadas de valores —lo sé- pero cada vez mas enrai-
zadas en los constantes avances de la biomedicina 3.

En resumen, el derecho romano sigue siendo hoy una fuente
inagotable de referencias para el derecho moderno a través de su
decontextualizacién y resubstancializacién, como afirma hace poco
Baldus #°. Una de las misiones que tiene encomendada el romanista
moderno es seguir tendiendo puentes entre aquel derecho y el
actual (lo que no es ciertamente dificil dada la racionalidad intrin-
seca de aquél), pero al tiempo montar guardia frente a su utiliza-
cion tendenciosa. La bisqueda en nuestro siglo de la personalidad
de pensamiento que cada jurista posee (p. e. Juliano o Ulpiano res-
pecto del tema abordado) es un filén de investigacién que ha produ-
cido ya frutos valiosos, arrinconando definitivamente la falsa idea
savigniana que veia en los juristas romanos figuras «fungibles».

4 Vid. mi recensi6n a Lamberti, Studi sui «postumi», préximamente en SDHI.

47 BIANCHLI, ibid.

48 VLA Coro, Introduccion a la bigjuridica, prélogo M. Albadalejo, Madrid, 1995.

49 BALDUS, Regelhafte Vertragsauslegung nach Parteirollen, 1, Frankfurt am Mein,
1998, pp. 43 ss.
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INTRODUCCION

Es en el 4mbito de la prestacién de hacer infungible donde el

viejo axioma «nemo ad factum praecise cogi potest» ha desplegado
toda su eficacia y fuerza vinculante .

El principio de la incoercibilidad del facere, cuya efectividad se

plasma en el adagio anteriormente sefialado, excluye la posibilidad
de ejecucién in natura de la prestacion de hacer infungible y, dada
su especial naturaleza que impide que sean ejecutadas por un terce-
1o, en el supuesto de que sean incumplidas por el deudor, el acreedor
tinicamente podré obtener una prestaci6n pecuniaria a cambio 2.

! Vid. VERDERA SERVER, El cumplimiento forzoso de las obligaciones, Bolonia, 1995,

p.281.

2 Vid. CAPILLA RONCERO, La responsabilidad patrimonial universal y el fortaleci-

miento de la proteccion del crédito, Fundacién Universitaria de Jerez, s.f., p. 94.
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En este sentido, 1a ausencia de dispositivos de ejecucién indi-
recta, aplicables ante la infraccién/inejecucién en este tipo de obli-
gaciones, tiene como consecuencia la plena vigencia de la conexién
entre la infungibilidad del facere y la incoercibilidad de la conduc-
ta o de la actividad que constituye su objeto 3.

Por otro lado, se ha seiialado que esta divisién de las obligacio-
nes de hacer determinaré lo que el acreedor pueda obtener, a pesar
de la voluntad del propio deudor. Si el hacer es fungible, el acree-
dor lograra la satisfaccién de su interés, en forma especifica, en
tanto que conseguird la misma prestacion debida, ya que ésta podra
ser ejecutada por un tercero *. Si el facere es infungible, el incum-
plimiento del deudor se despacha en la indemnizacion de dafios y
perjuicios por la inejecucién de la prestacion .

3 Vid. MazzaMuTo, L’attuazione degli obblighi di fare, Napoli, 1978, p. 101.

4 Vid. VERDERA SERVER, op. cit., en nota 1, p. 277, nota 24; MORENO QUESADA, «Pro-
blemtica de las obligaciones de hacer», Revista de Derecho Privado, 1976, p. 499; MONTE-
RO AROCA, Derecho jurisdiccional II. Proceso civil 2.°, Barcelona, 1994, p. 80; por su parte
CARBONNIER se refiere a las obligaciones de hacer fungibles como aquellas que estin des-
provistas de cardcter personal, a las cuales no se aplican las reglas del articulo 1142 del Code
(toda obligacién de hacer o de no hacer se resuelve en indemnizacién de dafios y perjuicios,
en caso de incumplimiento del deudor), en estos supuestos el acreedor podra pedir autoriza-
cién al Tribunal para cumplir ¢l mismo la obligacién, a costa del deudor. Este no podré
actuar de oficio, salvo urgencia justificada, sino que necesita la autorizacién del Tribunal.
Excepcionalmente, el deudor de una prestacién de hacer susceptible de ser ejecutada en cier-
to espacio de tiempo, puede ser condenado a cumplir directamente y conminado manu mili-
tari si fuera preciso. Vid. Droit civil, T. 4, Les obligations, Paris, 1956, pp. 663 ss.

5 Vid. VERDERA SERVER, op. cit., en nota 1, p. 277; MazzaMUTO, op. cit., en nota 3,
pp- 11 y 12; RescIGNO, «Esecuzione forzatta ed esecuzione specifica. Obbligazioni. Diritto
privato», Enciclopedia del Diritto, T. XXIX, Milano, 1979, p. 211; MORENO QUESADA, op.
cit.,, en nota 4, p. 499; en contra, RAM0os MENDEZ indica que el incumplimiento por el deu-
dor de una prestacién infungible no origina, sin otra consideracién, la indemnizacién de
daiios y perjuicios, salvo que el acreedor-ejecutante opte por ésta de forma expresa. Lo
contrario equivaldria a recortar la eficacia de la ejecucion civil y desaprovechar las oportu-
nidades que concede el ordenamiento juridico, entendido como un todo arménico. La efica-
cia de la ejecucién, continiia este autor, exige buscar medios de coercién que de alguna
manera dobleguen la voluntad del deudor. La fuerza de estos medios de coaccién se asenta-
ria en el hecho de que fuera més beneficioso para el deudor ejecutar la prestacién debida
que atenerse a las consecuencias de su incumplimiento. Entre otros medios, resultars espe-
cialmente provechosa la tutela penal de la ejecucién, a través del delito de desobediencia
grave a la autoridad judicial. Cfr. Derecho procesal civil 11, Barcelona, 1986, pp. 1032 ss.;
MONTERO AROCA se pronuncia en términos similares y apunta que no puede ser la voluntad
del deudor la que determine, en las obligaciones infungibles, la forma de ejecucién. En
determinados casos la Ley permite la ejecucién directa (lanzamiento por desahucio), y en
otros la sustitucién de la conducta por dinero careceria de sentido (lo cual sucede, de forma
especial, en el derecho de familia). En estos ltimos casos, a juicio del autor, hay que acu-
dir a la coaccidn directa y al proceso penal. Vid. op. cit., en nota 4, p. 82; por otro lado, en
el ordenamiento francés, CARBONNIER indica que dnicamente las obligaciones asistidas de
carécter personal se sujetan a la regla del articulo 1142 del Code. Dichas obligaciones tie-
nen cardcter personal si la actividad objeto de las mismas ha de poner en juego «cualidades
irreductiblemente individuales del deudor». También deben considerarse como personal
aquellas obligaciones que supongan acciones o abstenciones prolongadas en el tiempo,
como la prestacién del trabajador. Para este autor, el artista que se compromete a ejecutar
un retrato no puede ser condenado a terminarlo, sino a indemnizar los dafios y perjuicios en
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Sin embargo, se han matizado las conclusiones expuestas para
el incumplimiento de las prestaciones de hacer infungibles, en el
sentido de que el acreedor podria optar, aun tratindose de compor-
tamientos personalisimos, por la ejecucién por parte de un tercero a
costa del deudor y con la posibilidad de reivindicar, con posteriori-
dad, ser indemnizado por la diferencia de calidad entre la presta-
ci6én incumplida y la efectivamente ejecutada ®. Esta opinién parece
tener su respaldo en el propio interés del acreedor, que se erige, de
esta forma, en el criterio rector de la calificacion de las prestaciones
de hacer como fungibles o infungibles .

En este sentido, se considera que la solucién de determinar en
primer lugar que, en cuanto sea posible, el acreedor obtenga la pres-
tacién debida, es la mis ecudnime y conforme al concepto de obli-
gacién en tanto que con la misma lo que se pretende es el logro de
la prestaci6n y no la indemnizacién 2.

De todo ello, parece desprenderse que, desde el punto de vista
del acreedor, la distincién entre un hacer fungible o infungible tiene
una trascendencia primordial, pues determinard, en su caso, y en el

tanto que el deudor no puede, en este caso, ser obligado por la fuerza. Vid. op. cit., en
nota 4, p. 663; en el mismo sentido, vid. COLIN y CAPITANT, Curso elemental de Derecho
civil, Tomo 3, Teoria general de las obligaciones, Madrid, 1960, pp. 38 ss.; para RIPERT y
BOULANGER en caso de obligaciones infungibles, el camplimiento forzado es imposible. La
razén de ello se encuentra en que el cumplimiento que se obtiene mediante la fuerza seria
en todos los casos defectuoso y, asimismo, exigirfa la utilizacién de medios violentos, que
serfan contrarios a la libertad individual. Es initil intentar un apremio contra la persona del
deudor, cuando es ficil conseguir una satisfaccién equivalente mediante dinero, «por eso se
dice que toda obligacién de hacer se resuelve en dafios y perjuicios en caso de incumpli-
miento. La expresién no es excelente, porque parece dispensar por adelantado at deudor del
cumplimiento y no asignar como objeto de la obligacién, sino el pago de daifios y perjui-
cios». Cfr. Tratado de Derecho civil, segiin el Tratado de Planiol, Tomo IV, Las obligacio-
nes, Vol. I, Buenos Aires, 1956, pp. 422 y 423.

En apoyo de esta soluci6n, vid. MONTERO AROCA, op. cit., en nota 4, p. 83; vid. tam-
bién RAMOS MENDEZ, op. cit., ennota 5, p. 1032.

7 MORENO QUESADA opina que si el acreedor tiene interés en que el deudor sea el
que ejecute la prestacién, no es posible separar el camplimiento de la obligacién de este
interés y, por ello, la realizacién por parte del obligado serfa, en este supuesto, el tinico
medio posible de satisfaccién del interés creditorio, por lo que el cumplimiento por un ter-
cero quedarfa, de este modo, descartado. La satisfaccién del acreedor es un asunto que
tnicamente a €l cabe juzgar y, en este sentido, existe la posibilidad de que el acreedor
pueda renunciar al cumplimiento del deudor y solicitar la intervenci6n de persona distinta.
Esta renuncia no supondria perjuicio alguno para €l, pues «si el resarcimiento de dafios lo
que persigue es situar el patrimonio del acreedor en la posicién que tendria de haberse
cumplido correctamente la obligacién, el minimo de su cuantia serd el necesario para
lograr que se satisfaga el interés que el acreedor tenia en el cumplimiento, lo que se logra-
ra de 1a forma mds aproximada, y satisfactoria si es que asf lo estima el acreedor, con la
realizacién del tercero». Por tltimo, este civilista sefiala, en favor de esta opcién, lo que
denomina un argumento de naturaleza l6gica, puesto que al negar al acreedor esta alterna-
tiva, se la concederfa, en los mismos términos, al deudor que, al insistir en su incumpli-
miento, habria elegido e impuesto por ello al acreedor, de forma unilateral y libre, la
indemnizacién. Cfr. op. cit., en nota 4, p. 278.

8 Cfr. MORENO QUESADA, op. cit., en nota 4, p. 500.
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supuesto de incumplimiento, si recibe la prestacién en forma espe-
cifica %, o convertida en dinero 1.

Desde el punto de vista del deudor, el incumplimiento de la
obligacién de hacer convierte la prestacion original en pecunia-
ria 1. De un lado, por medio de la indemnizaci6n de dafios y perjui-
cios en supuestos de prestaciones infungibles '2. Y, de otro, al tener
que sufragar la ejecucion de la prestacion por el tercero en hip6tesis
de obligaciones fungibles.

Ante esta situacion, la prueba de la (in)fungibilidad adquiere
una relevancia fundamental, pues, en este sentido, fija los criterios
para definir la ejecucién especifica o por equivalente en el supuesto
de incumplimiento de la obligaci6n por parte del deudor. Se sostie-
ne, en esta direccién, que la regla general, que se deduce a partir del
articulo 1161 del Cédigo civil, es la fungibilidad de la prestacién y
la no presuncién de infungibilidad de la misma 2.

No obstante, se estima que la indicacién de las pautas para acla-
rar cuando una prestacién deba ser considerada como fungible o

9  Cfr. RAMos MENDEZ, op. cit., en nota 5, p. 1037.

10 En esta linea, VATTIER FUENZALIDA apunta que el articulo 1098 del Cédigo civil
otorga al acreedor, en caso de incumplimiento, tres posibles opciones. Segiin el apartado
primero de la norma sefialada, puede elegir que lo hecho por el deudor se deshaga a su
costa, y que en base al articulo 1101 se le indemnicen los dafios y perjuicios cuando la pres-
taci6n sea infungible, y en los términos sefialados por el articulo 1161. Para este jurista,
esta normativa esta influida por el axioma «nemo ad factum praecise cogi potest», que
excluye la posibilidad de utilizar la coercién fisica sobre un sujeto para que se cumpla la
obligacién de hacer en sus propios términos. Sin embargo, para este autor, este precepto se
aplica con exclusividad en las hipétesis de obligaciones infungibles o personalisimas y, asi-
mismo, opina que cuando se trate de prestaciones fungibles el acreedor no debe contentarse
con el equivalente pecuniario de lo debido. Vid. «Obligaciones positivas», Nueva Enciclo-
pedia Juridica Seix, Tomo XVIII, Barcelona, 1986, p. 214; vid. también PINTO Ruiz,
«Incumplimiento de las obligaciones civiles», Nueva Enciclopedia Juridica Seix, Tomo XII,
Barcelona, 1965, p. 193.

1t Cfr. RAMOS MENDEZ, op. cit., en nota 5, p. 1037.

12 Vid., en este sentido, GARCIA CANTERO que, al comentar la sentencia del Tribunal
Supremo de 16 de mayo de 1974, sefiala: «Si bien es cierto que los valores inmateriales,
como la vida humana cuando se pierde, la produccidn literaria, la creacién cientifica o artis-
tica, tiene un valor tedricamente incalculable, no lo es menos que en razén a las ineludibles
interrelaciones humanas, tienen que ser evaluadas en ocasiones, y asi la Ley y los Tribunales
se ven forzados, o a concretar cifras de los invalorables, o a acatar aquéllas en que se cifr6,
por mutuo acuerdo, la valoracién anticipada [...] El cumplimiento de una obligacién de
hacer se da en todo contrato de ejecucién de obra o de prestaci6én de servicio, y no repugna
en el presente caso, ya que en el supuesto de incumplimiento voluntario de la entrega de las
pinturas convenidas, solamente podria la otra parte ejercitar las acciones de resolucién del
contrato o de cumplimiento subsidiario mediante la indemnizacién de dafios y perjuicios».
Cir. «Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de mayo de 1974», Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, diciembre, 1975, pp. 631 y 632.

13 VERDERA SERVER, a este respecto, indica que este planteamiento en favor de la
fungibilidad influye en el incremento del cumplimiento de la prestacién por medio de ter-
ceras personas distintas del deudor. Vid. op. cit., en nota 1, p. 279; vid. igualmente DiEz-
PicAZO, Fundamentos del Derecho civil patrimonial Il. Las relaciones obligatorias,
Madrid, 1993, p. 245.
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infungible, no debe determinarse en funcién del criterio del propio
deudor. Si éste declara la infungibilidad del comportamiento debi-
do, a él le corresponder4 la prueba de tal condicién 4.

Tampoco debe juzgarse adecuado que sea el acreedor el que
establezca los criterios para la determinacion de este caracter de la
obligacién 5.

Por todo ello, se ha considerado que debe ser el juez el que
adopte la decisién oportuna acerca de este extremo, quien, ademaés,
debera tener en cuenta la propia opinién del acreedor, debido a que
es su interés el que se supedita al procedimiento de ejecucion '6.

2. LA PRESTACION DE HACER INFUNGIBLE

2.1 La nocién de la infungibilidad de la prestacion de hacer

Con carécter general, con el concepto de (in)fungibilidad de la
prestacion se estd haciendo referencia a la posibilidad de subrogar,
con igual efecto satisfactorio para el acreedor, la actividad del deudor
en el camplimiento de la obligacién por la de un tercero y a su costa !’.

Si la prestacién es infungible no procede la sustitucién del deu-
dor en el cumplimiento de la obligacién y ante una inejecucién de
la misma por su parte, dnicamente seria posible la indemnizacién
de dafios y perjuicios '8,

En un primer acercamiento al concepto de infungibilidad, algin
autor ha puesto de manifiesto que no existen criterios objetivos para
individualizar su nocién, pues fungible o infungible seria aquella
prestacién que el acreedor, en el supuesto concreto, considerara
como tal segin sus propios intereses °.

14 Cfr. MONTERO AROCA, op. cit., en nota 4, p. 82.

15 VERDERA SERVER indica, en esta direccién, que tampoco cree conveniente que
estos principios se cedan al acreedor, porque asi puede evitarse que el mismo se prevalga de
su posicién o se arrepienta del vinculo obligatorio, con dafio para el deudor. Vid. op. cit., en
nota 1, p. 279; vid. también MORENO QUESADA, op. cit., en nota 4, p. 472.

16 Vid. VERDERA SERVER que, en este sentido, indica lo siguiente: «si bien hay que
tener en cuenta que, dado que es el interés especifico del acreedor el que encuentra plasma-
cién a través de esta ejecucién, deberé dirsele audiencia (como también al deudor), tenien-
do en cuenta sus indicaciones». Cfr. op. cit., en nota 1, p. 279.

7 Vid. BORRE, Esecuzione forzata degli obblighi di fare e di non fare, Napoli, 1966,
p- 127; FERRONI, Obblighi di fare ed eseguibilita, Camerino, 1983, p. 63; ZARRELLI, Fungi-
bilita ed infungibilita nell’obbligazione, Napoli, 1969, p. 99; MORENO QUESADA, op. cit., en
nota 4, p. 470.

'8 Vid. VERDERA SERVER, op. cit., en nota 1, p. 277; RESCIGNO, op. cit., en nota 5,
p- 211; MORENO QUESADA, op. cit., en nota 4, p. 499.

19 Vid. ANDRIOLI, «Comentario al articulo 612 del Codice di Procedura Civile», Com-
mento al Codice di Procedura Civile, Vol. I1I, Napoli, 1957, p. 325; GaLasso, «Errore sulla
persona, personalita della prestazione e intuitus personae», Rivista Trimestrale di Diritto e
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Y es que en la practica ocurre que muchas personas estiman
valiosa la obra de un modesto artesano u operario, mientras que
otros consideran como «sustituible» a sujetos que deben ejecutar
obras de la m4xima dificultad o de suma tenacidad e importancia 2.

Las anteriores observaciones tienen como consecuencia la con-
sideracion de que la propia nocién de la infungibilidad no se consti-
tuirfa en una circunstancia predeterminada de la propia obligacién,
de modo que pudiera, en cierto sentido, limitar la misma aplicabili-
dad de la ejecucién in natura de la prestacién, ya que la posibilidad
que tiene el acreedor de elegir, ante un incumplimiento debitorio,
entre actividad subrogatoria del tercero y, en su lugar, resarcimien-
to del dafio, colocarifa inmediatamente a la obligacién en una suerte
de fungibilidad, a pesar de que, aparentemente, la misma pudiera
ser calificada, de modo objetivo, como infungible 2.

Asimismo, se ha sefialado que, una vez admitida la intervencién
del tercero y ejecutada por éste la prestacién, podria el acreedor
reclamar una indemnizacién complementaria por la diferencia
resultante entre el cumplimiento por subrogacién y aquel inicial-
mente convenido con el deudor incumplidor 22,

Se ha observado que la anterior doctrina, que puede parecer
sugerente por su aparente sencillez, no debe ser admitida, basica-
mente por dos concretas razones. De una parte, porque atribuir al
acreedor la potestad exclusiva para decidir, a posteriori, sobre la
posible fungibilidad o infungibilidad de la prestacién, seria lo
mismo que admitir la exclusién de la fungibilidad de las obligacio-
nes de hacer, en tanto que tal concepto implica la posibilidad de
sustitucién del deudor y significa, ademds, que la propia naturaleza
de la prestacion forzaria el sefialado cambio, aun en contra de la
voluntad del acreedor. Y, en segundo lugar, se le ha criticado el
hecho de que con estos argumentos se altera el estado del problema

Procedura Civile, 1973, p. 1368; ALLARA, Delle Obbligazioni, Torino, 1939, pp. 105-106;
RAMOS MENDEZ, op. cit., en nota 5, p. 1032; VERDERA SERVER, op. cit., en nota 1, p. 276.

20 Cfr. ZARRELLI, op. cit., en nota 17, p. 102.

21 En el supuesto de que, v. gr., haya sido encargado a un artista, de reconocido pres-
tigio, la elaboracién de un retrato y éste no cumpla la obligacién a su cargo, lo més proba-
ble es que el acreedor no escoja, para la satisfaccién de su interés lesionado, otro medio de
tutela que el resarcimiento del daiio. No obstante, siempre es posible que el acreedor admi-
ta la ejecucién de la prestacién por otro artista, capaz, asimismo, de satisfacer su propio
interés en el cumplimiento de la prestacién. En este tltimo caso, nada le impedirfa elegir la
via de la ejecucion especifica y valerse del mecanismo de la subrogacién propio de las obli-
gaciones fungibles y conseguir, de este modo, la ejecucién de la prestacién debida y la
satisfaccién de su interés en el cumplimiento de la misma. Cfr. BORRE, op. cit., en nota 17,
p. 128; vid. asimismo, MORENO QUESADA, op. cit., en nota 4, p. 472.

2 Indemnizacién que chocaria con los criterios restrictivos de nuestra jurisprudencia
Cfr. VERDERA SERVER, 0p. cit., en nota 1, p. 278; vid. también BORRE, op. cit., en nota 17,
p. 128.
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mismo, pues, en cada caso, se delimita la naturaleza de la presta-
cién, fungible o infungible, por sus efectos, posibilidad o no de sus-
tituir al deudor en el cumplimiento. Lo adecuado seria que, en esta
dltima hipétesis, los efectos, sustituibilidad, se manifestaran de
forma independiente de la especifica voluntad de las partes y con-
forme a la propia naturaleza de la prestacién .

Por otro lado, se estima que la obligacién de hacer es infungible
cuando el interés del acreedor no puede ser, de otro modo, satisfe-
cho sino con la realizacién de aquella conducta a la que el deudor
est4 obligado.

Conforme a la precedente orientacién, el concepto de infungibi-
lidad puede, igualmente, presentar un doble significado. En un pri-
mer aspecto, el alcance de tal concepto se pone en intima conexién
con la especifica libertad del deudor, en el sentido de que la imposi-
bilidad para el acreedor de alcanzar el resultado debido depende
del hecho objetivo de que solamente el comportamiento del sujeto
obligado seria capaz de satisfacer su propio interés. Se trata, en
este caso, de comportamientos personales, altamente cualificados
por las singulares aptitudes del deudor y, en relacidn a las cuales,
serfa initil encontrar una equivalencia entre comportamientos de
sujetos distintos. Por ello, inicamente podria alcanzarse la satis-
faccién especifica del interés creditorio sacrificando la libertad del
deudor, a través de la coercién a éste para ejecutar el compor-
tamiento debido 4.

En segundo lugar, el alcance de la nocién de infungibilidad esta-
ria determinada en funcién del bien al que la actividad debida por
el deudor tiende y sobre el que recae el poder del propio obligado.
En este supuesto, aunque el interés del acreedor en el cumplimiento
pudiera alcanzarse a través del comportamiento de otros sujetos, en
su satisfaccion se interponen los singulares poderes del deudor, los
cuales no pueden ser eliminados con la tnica fuerza del derecho
sustancial del acreedor .

2 Cfr. MORENO QUESADA, op. cit., en nota 4, p. 472.

24 El ejemplo de escuela es el del ya sefialado famoso pintor encargado de la realiza-
¢i6n de un cuadro. La satisfaccién del interés del acreedor es alcanzable solamente por
aquel deudor. Frente al incumplimiento de aquél, al acreedor le queda dnicamente la accién
de resarcimiento del dafio. Cfr. FERRONI, op. cit., en nota 17, p. 174.

25 En el caso de que, v. gr., un sujeto esté obligado a derribar un 4rbol de gran altura
que se encuentra en un terreno de su propiedad, al objeto de facilitar a su vecino mejores
vistas. Si el obligado no cumple, no puede sencillamente afirmarse que su actividad no
pueda ser subrogada por la de un tercero y, por ello, considerarla infungible, pues cabria
que tal 4rbol fuera abatido por un tercero o por el propio acreedor. No obstante, en la reali-
zacidn de tal actividad interfieren obstdculos posesorios del deudor, asi que el acreedor, en
virtud de sus solos poderes sustanciales, se ve incapaz para vencer la resistencia del deudor.
Vid. BORRE, op. cit., en nota 17, pp. 129 ss.; FERRONI, op. cit., en nota 17, p. 175.
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Conforme a la primera de las dos anteriores orientaciones, tni-
camente cabria, a los fines de obtener el resultado debido, una eje-
cucién indirecta de la obligacién, pues seria contradictoria con la
propia conciencia social y con la 16gica misma la idea de un cons-
trefiimiento material y directo del obligado para conseguir la ejecu-
cién de la concreta actividad debida .

En esta linea, se afirma, por tanto, que un determinado compor-
tamiento infungible no puede ser obtenido por medio del hecho de
un tercero, toda vez que, en este caso, el principio de la inviolabili-
dad de la persona humana prohibe el recurso a medidas de coaccién
directa sobre la persona del deudor ’.

Igualmente, acudir a la coaccién directa no garantizaria la con-
secucién del resultado qtil para el acreedor, desde el momento en
que la creatividad del hombre no puede ser, por una sin duda obvia
imposibilidad natural, en modo alguno, mecénicamente constrefii-
da, pues «nemo ad factum praecise cogi potest» .

Con arreglo a la segunda de las precitadas directrices, se ha
observado por la doctrina italiana que la infungibilidad de la presta-
cién de hacer podria ser superada con la ayuda de las técnicas de
ejecucion forzosa en forma especifica, en tanto que ésta implica la
eliminacién de aquellos poderes del obligado mediante la aplica-
cién de tal procedimiento %.

Del mismo modo, se estima que la tipologia del facere infungi-
ble comprende las hipétesis de relevancia de la persona, individuali-
zada a través del recurso a la categoria de las denominadas relacio-
nes intuitus personae.Y, ademads, los supuestos de obligaciones en
las que su cumplimiento depende necesariamente de la voluntad del
obligado, no ya por una peculiar relevancia del «intuitus personae
vel qualitatis personae» sino por una especie de intangibilidad cual-
quiera de la esfera de poder y de la autonomia del sujeto privado .

% Vid. MANDRIOLI, L’esecuzione forzata in forma specifica, Milano, 1953, p. 64.

27 Vid. MONTESANO, Condanna civile e tutela esecutiva, Napoli, 1965, p. 118, que,
del mismo modo, se refiere al principio general «propio de nuestro ordenamiento —como de
todos aquellos pafses civilizados— que impide esclavizar a una persona humana o situarlo en
una condicién andloga o, de cualquier modo, en un estado de total sujecién al poder ajeno».

28 Cfr. SATTA, que, en este sentido, ha sefialado que: «LLa maxima nemo facere cogi
nequit existe antes en la naturaleza que en el Derecho». Cfr. Commentario al Codice di
Procedura Civile 1-1II, Processo di esecuzione, Milano, 1966, p. 15.

2 Vid., en este sentido, FERRONI, que, asimismo, indica lo siguiente: «Contrariamen-
te, por ello, a cuanto se ha acostumbrado a sostener, la ejecucidn forzosa en forma especifi-
ca es utilizable no cuando la obligacién es fungible (cuando, esto es, el acreedor, frente al
incumplimiento, puede procurarse la misma utilidad ejercitando sus poderes de autonomia
sustancial), sino, por el contrario, cuando es infungible en el sentido de 1a segunda de las
dos hipétesis ahora individualizadas». Cfr. op. cit., en nota 17, p. 176; igualmente, vid.
BORRE, op. cit,, ennota 17, p. 130.

30" Para MAzzAMUTO estas hip6tesis engloban conceptos tales como el de «autonomia
privada» y «libertad de iniciativa econdmica». Vid. op. cit, en nota 3, p. 12.
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En este sentido, el intuitus personae puede ser entendido como
la consideracién de la identidad o de la cualidad de la persona que,
en relacién a la voluntad de las partes, haya sido, en el caso concre-
to, la determinante del consentimiento contractual. Lo cual supone
que tal apreciacion, identidad o cualidades de uno de los sujetos
contratantes, haya inducido, de modo cierto e inequivoco, a la otra
parte a la estipulacién del concreto negocio 3'.

En lo tocante a la identidad de 1a persona, se considera que la
autonomia privada aparece, en este plano, practicamente sin limites.
La eleccién de la otra parte contratante es, con caracter general, libre.
Bastard, por tanto, en el caso concreto, la subsistencia de un interés
en uno de los sujetos en elegir como contratante a una determinada
persona o, mis concretamente, como destinatario de los efectos del
acto o negocio juridico en cuestién. Todo ello con independencia de
la relevancia objetiva, deducible del contenido tipico de la relacién,
de las cualidades personales del sujeto, cuya valoracién queda asimi-
lada al proceso psicoldgico que, caso por caso, induce al autor del
negocio a la designacién del otro sujeto contratante 32,

Respecto a las cualidades personales, ocurre frecuentemente
que éstas quedan incluidas en la eleccién que hace uno de los con-
tratantes en consideracién del otro y que, en su caso, fueron motivo
determinante de la manifestacién del consentimiento.

Sin embargo, puede ocurrir que un sujeto tenga interés en reali-
zar un determinado contrato con cualquier persona, con tal de que
retina o esté dotada de unas concretas cualidades personales. Cuali-
dades, aptitudes o atributos personales capaces de influir sobre las
facultades volitivas de las partes contratantes. En este caso, es nece-
sario que tales facultades se reflejen sobre la relacién juridica que
se constituye, es decir, que sean tales que hayan incidido sobre el
programa de prestacién predispuesto por las partes, 1o cual se veri-
ficara mediante una indagacién del contenido concreto del especifi-
€O negocio en cuestion.

Por lo tanto, estas especificas cualidades, determinantes del
consentimiento de la otra parte en la obligacién, han de especificar-
se unicamente en relacién al contenido tipico del propio negocio
juridico, teniéndose también en cuenta, a los efectos de la conside-
racién de cualidades esenciales, otras singulares particularidades
que acompaiian, del mismo modo, a la estipulacién, tales como,
v. gr., los usos de los negocios o circunstancias similares 3.

31 Cfr. GALASSO, op. cit., en nota 19, p. 1344,

32 Cfr. GALASSO, op. cit., en nota 19, p. 1345.

3 Vid. GALASSO que, asimismo, sefiala: «Honestidad, correccién, lealtad, solvencia y
similares atributos genéricos no son invocables como cualidades determinantes del consenti-
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En definitiva, con el intuitus personae, se est4 haciendo referen-
cia al hecho de que determinadas situaciones subjetivas, activas o
pasivas, se presentan rigurosamente vinculadas a la persona del
titular, como consecuencia de la trascendencia que en éstas asu-
men, en sentido amplio, las cualidades personales del sujeto 3.

En el 4mbito de las obligaciones y como consecuencia de lo
anterior, podria concluirse que con el intuitus personae se quiere
hacer alusi6n al interés que tiene una persona, acreedor de una
determinada prestacién, de que sea cumplida por el sujeto a ella
vinculado y no por otro .

Por otro lado, se ha advertido que, en la propia estructura de la
obligacién, el resultado itil para el acreedor ha de resultar ligado a
un comportamiento del deudor por una relacién instrumental, es, en
este sentido, inexcusable que el bien debido sea una consecuencia,
o un efecto, de la actividad solutoria y que su realizacién se halle,
por ello, causalmente referida a esta tltima. En otras ocasiones, el
resultado itil para el acreedor, a cuya consecucién se encuentra
determinada la relacién obligatoria, consiste en el desarrollo, por
parte del deudor, de una cierta conducta, de tal modo que el interés
creditorio se satisface mediante la misma actividad del solvens, en
este caso, existe una relacion de coincidencia entre la actividad del
deudor y el resultado que representa la finalidad de la relacién obli-
gatoria. Cuando, en este sentido, no medie entre el comportamiento
debido y el resultado itil para el acreedor una relacién de coinci-
dencia, debe existir entre ambos una relacién de causalidad °.

Esta relacién, entre actividad del deudor y resultado util al cual
la prestacién tiende, puede o no exteriorizarse como nexo de causa-
lidad necesaria *’. En el primer caso estariamos en presencia de

miento si se agotan en el 4mbito de una valoracién errada de la persona de un contratante, que-
dando fuera del contrato como elementos normales de formacién del proceso cognoscitivo y
volitivo que conduce a la estipulacién del acuerdo». Cfr. op. cit., en nota 19, pp. 1347-1348.

Se vislumbra, de este modo, la aproximacién, a través del recurso al intuitus per-
sonae, entre los denominados derechos «inherentes a la persona», como, v. gr., las servi-
dumbres personales de uso y habitacién, y las prestaciones infungibles, como, por ejemplo,
la prestacién de servicios médicos o de obra intelectual, y se explica porque la inherencia a
la persona de un derecho o de una concreta obligacién se encuentra en la base del principio
de intransmisibilidad de una serie de relaciones juridicas, a las que se les ha atribuido la
calificacién de relaciones intuitus personae. Vid. FERRARA SANTAMARIA, «Il rapporto di
“inerenza” dei diritti alla persona», Rivista di Diritto Civile, 1937, pp. 338 ss.; SANTORO-
PASSARELLI, Dottrine generali del Diritto civile, Napoli, 1971, p. 91.

35 Vid. ZARRELLI, op. cit., en nota 17, p. 105.

36 Vid. SCHLESINGER, «Riflessioni sulla prestazione dovuta nel rapporto obbligato-
rio», Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1959, pp. 1280 ss.

37 Se ha sefalado, asimismo, que entre la conducta del deudor y el resultado iitil para
el acreedor puede, ademds, existir o no un vinculo de causalidad suficiente, segiin que el
comportamiento solutorio constituya el iinico antecedente para la consecuci6n de tal resul-
tado util para el acreedor o bien se integre en una serie causal mas compleja. Cfr. SCHLE-
SINGER, 0p. cit.,, en nota 36, p. 1282.
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prestaciones infungibles, mientras que en el segundo, ante presta-
ciones fungibles, de tal modo que, en este dltimo caso, €l compor-
tamiento del sujeto obligado se inserta solamente en una de las
hipétesis que constituyen la serie causal que conduce a la consecu-
cién del bien debido para el acreedor.

Siguiendo esta orientacién, se considera que las prestaciones
infungibles son aquéllas en las que el resultado itil para el acreedor
solamente puede ser obtenido a través del desarrollo de la actividad
del deudor .

Por parte de nuestra doctrina, se ha sefialado que es el articu-
lo 1161 del Cédigo civil el que especifica el criterio que delimita la
infungibilidad de la prestacién de hacer %°.

Se exige que, en estos supuestos, la estimacién de la persona del
deudor sea la que haya determinado, en el caso concreto, la mani-
festacion del consentimiento por haberse tenido en cuenta, al cons-
tituir la obligacién, tanto la calidad como las singulares circunstan-
cias de la persona del deudor “°.

Lo anterior supone que la consideracién de la identidad o de las
cualidades del sujeto obligado se constituyan en el fundamento de la
instauracién del vinculo juridico obligatorio, de tal manera que la
atencion a estas particulares circunstancias haya favorecido, incon-
trovertiblemente, la adopcién del concreto acuerdo negocial *!.

En este sentido, para la apreciacién de una determinada presta-
ci6n como infungible, no basta con atender a la naturaleza de la
actividad que, en cada caso, deba desarrollar el deudor #2, ni tampo-

38 Para SCHLESINGER el concepto de infungibilidad de la prestacién aparece como
equivoco, pues oscila entre dos significados: «el primero, técnicamente més correcto, com-
prende la tnica hipétesis en la cual el resultado debido viene individualizado en necesaria
correlacién con el comportamiento del deudor (el concierto del famoso pianista, el cuadro
del conocido pintor, etc.); el segundo, mas amplio y difuso, comprende todos los casos en
los cuales, si bien el resultado debido no viene individualizado a través de una referencia al
comportamiento personal del obligado (de tal modo que sujetos distintos del deudor serian
capaces de realizarlo), la obligacion es intuitus personae (la prestacién del arrendatario, del
transportista, etcétera). Se podria decir que en el primer caso existe una infungibilidad de
carécter objetivo, derivada de la naturaleza del resultado debido; en el segundo, por el con-
trario, una infungibilidad de car4cter subjetivo, derivada de la confianza puesta por el acree-
dor en la idoneidad de los instrumentos del deudor para realizar el resultado (de por si rea-
lizable también por otro)». Cfr. op. cit., en nota 36, p. 1282, nota 18.

% Vid. MORENO QUESADA, op. cit., en nota 4, pp. 475 ss.; PINTO Ruiz, op. cit., en nota
10, p. 193; VERDERA SERVER, op. cit., en nota 1, p. 275; Dfez-Picazo, op. cit., en nota 13,
p- 245; LASARTE, Principios de Derecho civil, Tomo 1I, Madrid, 1996, p. 76.

40 Vid. BErcoviTz, «Comentario al articulo 1161 del C6digo civil», Comentario del
Cédigo civil del Ministerio de Justicia, Tomo II, Madrid, 1993, p. 181; Diez-Picazo,
op. cit., en nota 13, p. 245; LASARTE, op. cit., en nota 39, p. 76; MORENO QUESADA, op. cit.,
en nota 4, p. 473; VERDERA SERVER, 0p. cit., en nota 1, pp. 274 ss.

41 Vid. YZQUIERDO TOLSADA, La responsabilidad civil del profesional liberal, Madrid,
1989, p. 247; BERCOVITZ, op. cit., en nota 40, p. 181.

42 Para MANRESA: «El cardcter de la prestacién en cada caso determinard si son ¢ no
indiferentes en ella las cualidades del que la ejecute, pudiendo decirse en general que serd
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co a la presencia objetiva de unas peculiares cualidades en la perso-
na que ha de ejecutar la prestacién, pues éstas no gozan de una
especial trascendencia al margen de la especifica obligacion en la
que se incluyen. Unicamente su importancia quedaré patentizada si
en el supuesto concreto fueron tenidas en cuenta en el momento de
la constitucién de la especifica relacién obligatoria 4.

Esto supone que no existen relaciones juridicas que, con cardcter
previo, puedan ser consideradas como fungibles o infungibles, pues
se estima que las facultades o aptitudes caracteristicas de la persona
del deudor han de estar vinculadas a una concreta obligacién, para
lo que habra que indagar si las mismas pueden ser consideradas
como la causa determinante de la declaracién de voluntad del otro
contratante en la particular obligacién. En esta linea, se ha sefialado
que cabe que sea la voluntad de las partes la que conforme las pre-
cisas pautas acerca de la (in)fungibilidad en cada caso concreto *.

Por ultimo, se ha observado que en las obligaciones de hacer
infungibles, 1a imposibilidad que afecta a la persona del obligado,
es decir, aquella que le atafie exclusivamente, se convierte en abso-
luta, pues, al no existir posibilidad de que un tercero le sustituya en
el cumplimiento, la ejecucién de la prestacion se transforma, obje-
tiva y definitivamente, en irrealizable para cualquiera 4. En estos

lo més frecuente la negativa». Cfr. «Comentario al articulo 1161 del Cédigo civil», Comen-
tarios al Cédigo civil espaiiol, Tomo VII, Volumen I, Madrid, 1950, p. 522.

43 Vid. ZARRELLI, op. cit., ennota 17, p. 102; GALASSO, op. cit., en nota 19, pp. 1348-
1349; MORENO QUESADA, op. cit., en nota 4, p. 473.

4 Vid. GALASSO, op. cit., en nota 19, pp. 1344 ss.; MORENO QUESADA, op. cit., en
nota 4, p. 473; VATTIER FUENZALIDA, op. cit., en nota 10, p. 211; vid. también Dfez-Picazo
que sostiene que, para determinar si una prestacién es fungible o infungible, ademés de
investigar la declaracién de voluntad de las partes en la concreta obligacién, habrd que ana-
lizar la naturaleza del negocio o las circunstancias que hayan rodeado al mismo y el criterio
que razonablemente se pueda sustentar, desde un punto de vista objetivo, en relacién con
los nejgocios o asuntos del mismo tipo. Vid. op. cit., en nota 13, p. 245.

4" Vid. BRANCA, Instituciones de Derecho privado, México, 1978, pp. 290 y 330; por su
parte Mosco observa c6mo en las obligaciones infungibles las hipStesis més claras de impo-
sibilidad son aquellas en las que un obsticulo impide, temporal o definitivamente, al deudor
obligado desplegar una actividad técnica o artistica, la ejecucién de sus facultades fisicas o
intelectuales necesarias para el desarrollo de aquel comportamiento. El autor propone el
ejemplo del pianista que por un infortunio pierde la mano. Por otro lado, sefiala que para las
obligaciones fungibles los supuestos de imposibilidad son menos frecuentes, en cuanto que el
deudor puede valerse de un sustituto o de un representante, tanto en los casos en los que falte
un componente de confianza en el deudor, como en aquellos otros en los que exista tal ele-
mento y el acreedor tenga interés en la prestacién y autorice, por este motivo, el cambio de
deudor. Tampoco faltan, para este jurista, supuestos en los que tales obligaciones de hacer
devienen imposibles cuando el obsticulo no afecta a la persona del obligado sino a la presta-
ci6n misma, como, por ejemplo, en el caso de una excursién impedida por eventos meteoro-
16gicos adversos, o bien, también cabe que la imposibilidad importe a la cosa sobre la que la
prestacién de hacer deba desarrollarse. En este sentido indica que la jurisprudencia ha exone-
rado al transportista de la obligacién de entrega y custodia de la mercancia cuando él mismo
hubiera sido desposeido de ella de forma violenta (Cass. 10 de marzo de 1949, nim. 488
ined.; Trib. Génova 17 de diciembre de 1949, in Temi gen., 1950, 67), o las mercancias
se hubiesen extraviado después de la incautacién de los locales de custodia de las mismas
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casos, se puede afirmar que desaparece la diferencia entre imposi-
bilidad absoluta y relativa, toda vez que si el deudor no es capaz de
cumplir o de hacerlo exactamente, no existird la ocasién de que
otro sujeto pueda hacerlo por €l 46.

2.2 La infungibilidad del comportamiento del deudor en la
obligacion de hacer

En lo que se refiere a la delimitacién de la infungibilidad, tam-
bién se ha observado que en las obligaciones de hacer es posible
dirigir la indagacién acerca de tales caracteres de la obligacién
hacia la propia prestacién en si misma considerada, es decir, apre-
ciada como actividad, conducta o comportamiento debido por el
sujeto obligado 7.

El facere en la prestacién de hacer se encuentra orientado hacia
la produccién de un resultado itil para el acreedor. La direccién
hacia tal resultado titil se efectia a través de una paulatina delimita-
cién de las actividades, del comportamiento y de los medios nece-
sarios para la obtencién del mismo. La determinacién de semejante
orientacion se verifica a través de la eleccion, entre varios compor-
tamientos alternativos y equivalentes entre si, de aquel que resulte
el mds idéneo para la consecucién de tal interés 3.

En determinados supuestos, el acreedor, como titular del dere-
cho de crédito, tiene la posibilidad de especificar los recursos nece-
sarios para conseguir el resultado ttil debido. Se hace referencia,
en este caso, a las hip6tesis de trabajo por cuenta ajena, en las que
el acreedor estd facultado para la concreta especificacién del alcan-
ce y del contenido de su propio interés, asi como también del resul-
tado de la prestacién misma y de los medios técnicos necesarios
para conseguirlo. Por lo tanto, el deudor no tendr4 la posibilidad de
elegir entre varios comportamientos, equivalentes entre si, a 1os
fines de alcanzar el resultado ttil debido, pues tal poder de determi-
nacién recae exclusivamente en manos del acreedor *°.

(App. Génova 31 maggio 1951, in Temi gen., 1951, 487), o en el caso de que la Autoridad
militar hubiera impuesto el secuestro y posterior bloqueo de las mercancias (Cass. 25
febbraio 1950, nim. 441, in Giur. compl. cass. civ. 1950, XXIX, 70). Vid. «Impossibilita
sopravvenuta della prestazione», Enciclopedia del Diritto, T. XX, Milano, 1970, pp. 429-430.

46 Vid. VERDERA SERVER, op. cit., en nota 1, p. 277; DiEz-Picazo, op. cit., en nota 13,

. 245.
P Vid. NaroLl, L'attuazione del rapporto obbligatorio, Tomo 1, in Trattato di Diritto
civile e commerciale diretto dai A. Cicu e F. Messineo, Vol. XVI, T. I, Milano, 1974, p. 181,
FERRONI, op. cit., en nota 17, pp. 139 ss.
Vid., en este sentido, FERRONI op. cit., en nota 17, p. 149.

4 En las relaciones de trabajo subordinado, se impone, como deber bésico del deu-

dor-trabajador, la obligacién de cumplir las 6rdenes e instrucciones del empresario-acree-
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Por el contrario, en otras hipétesis, tales como en los contratos
de servicios profesionales o de trabajo auténomo, el deudor tiene la
opcién de elegir entre los varios comportamientos alternativos y
equivalentes entre si e igualmente idéneos para satisfacer el interés
creditorio .

El facere, en si mismo considerado, seria infungible cuando el
deudor no tuviera la posibilidad de elegir entre aquellos medios,
actividades o conductas similares, alternativas y equivalentes entre
si, todas igualmente apropiadas para satisfacer al acreedor en el
cumplimiento de la obligacién, o bien cuando la determinacién de
tales comportamientos, incluso desde un punto de vista técnico,
competan al acreedor >'.

Como elemento modulador de los criterios anteriormente
expuestos se configura el interés creditorio que puede, de este
modo, transformar o modificar esta facultad del deudor o del pro-
pio acreedor para elegir los medios o las actividades mds adecua-
das, con el propésito de conseguir el fin prefijado.

Si este interés es amplio e indiferenciado, permitiré al obligado
la adopcién de uno entre varios comportamientos similares. En este
caso, la seleccién de los medios técnicos de actuacién tendentes a
la consecucién del resultado pactado corresponderd al deudor. Si,
por el contrario, el interés del acreedor es especifico, es decir, estd
orientado hacia la obtencién de un bien concreto o hacia un resulta-
do determinado, la eleccién del deudor se limitara a la ejecucién de

dor. En este caso, aquél deber4, por ello, ajustarse exactamente a las directrices y prescrip-
ciones recibidas. El poder de direccién del empleador es, en este supuesto, causa mediata
del correlativo deber de obediencia del trabajador.

30" En relaciones de tipo trabajo auténomo, puede sefialarse, con cardcter general, que
si bien es el propio acreedor la persona més idénea para especificar sus singulares intereses
y su satisfaccién es asunto del que, dentro de los limites de la obligaci6n, corresponde Gni-
camente juzgar a €l, éste no posee, ordinariamente, la pericia, el talento, la destreza o las
facultades técnicas necesarias para establecer qué medios son los objetivamente més ade-
cuados para el logro del resultado pactado. Desde un punto de vista técnico es evidente que
la eleccién de tales recursos atafie, con exclusividad, al deudor.

5! En las obligaciones infungibles se sefiala como ejemplo de comportamiento en el
que esta posibilidad de eleccién se encuentra claramente limitada, el del contrato de trans-
porte de productos perecederos (alimenticios). Estos géneros deberdn ser conservados a
una cierta temperatura y, por ello, en este contrato, el deudor no tiene la posibilidad de
escoger el medio de transporte, entre los muchos de los que pudiera disponer, pues necesa-
riamente habrd de auxiliarse de uno provisto de cdmara frigorifica. Del mismo modo, el
factor tiempo tiene una importancia esencial, ya que determinados articulos deben ser con-
sumidos en un breve periodo de tiempo después de su fabricacién o envasado; tampoco, en
este caso, podrd el transportista seleccionar uno entre varios recorridos alternativos, en
tanto que deberd, indispensablemente, tomar el més corto. Aqui, por las particulares carac-
teristicas de las cosas a transportar, asume un notable relieve, a los fines del exacto cumpli-
miento, la actividad de custodia de la mercancia por el transportista que, €n este caso, viene
determinada por la infungibilidad de la prestacidn; ésta no subsistiria o no asumiria la
misma intensidad, en el supuesto de transporte de cosas no deteriorables. Vid. FERRONI, op.
cit, ennota 17, pp. 151-152.
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aquella conducta que aparezca como la més idénea para satisfacer
tal interés y, en este sentido, no podré reputarse equivalente a otras
actividades o comportamientos andlogos. De este modo, la realiza-
cién por parte del obligado de una actuacién distinta de aquella que
resulte objetivamente la mas adecuada para la satisfaccién del inte-
rés creditorio, tendria como efecto la obtencién de un resultado dis-
tinto del efectivamente debido, lo que supondria un cumplimiento
inexacto o defectuoso de la prestacién o un incumplimiento defini-
tivo de la misma 32,

En las prestaciones de puro hacer, el actuar debido por el deu-
dor consiste en una conducta o commportamiento enteramente des-
vinculado de cualquier cosa o ente objetivo 3. En esta hipétesis, el
interés del acreedor estd orientado hacia la prestacién en si misma
considerada y, en su caso, la ejecucién de la misma no produce
modificacién del mundo exterior sino a través de la recepcion, por
otros sujetos, de la misma actividad debida. En estas obligaciones,
por ello, existe una relacién de correspondencia entre la actividad
del deudor y el resultado en que radica la finalidad de la relacién
obligatoria 3.

En este modelo de obligacién, la (in)fungibilidad se manifesta-
rd, en cada supuesto, segin existan o no conductas o comporta-
mientos analogos o similares, dirigidos a la satisfaccién de un sin-
gular interés, inferido en una especifica relacién obligatoria.

En conexién con el interés del acreedor, la obligacién de puro
hacer ser4, por ello, fungible o infungible, segin que éste sea
amplio o especifico.

Si el interés del acreedor es indiferenciado, el obligado podra
elegir entre varios comportamientos, de forma libre y discrecional
y en fase de cumplimiento, todos ellos idéneos para satisfacer tal
interés. La obligacidn, en este supuesto, podra ser considerada
como fungible 3.

32 Cfr. FERRONI, op. cit., en nota 17, pp. 153 y 154.

33 Vid. MORENO QUESADA, op. cit., en nota 4, pp. 476 ss.

34 Cfr. SCHLESINGER, op. cit., en nota 36, p. 1280.

La prestacién es fungible porque entre los diversos comportamientos cabe descu-
brir una relacién de equivalencia, de tal modo que todos, en igual medida, son aptos e id6-
neos para la satisfaccién del interés del acreedor y, por ello, son intercambiables entre si, de
acuerdo a una eleccién libre y discrecional del obligado, en fase de cumplimiento de la
obligacién. El ejemplo propuesto es el del acreedor que tiene un interés genérico en escu-
char miisica. En este caso, el concertista-deudor tiene la posibilidad de elegir libremente las
piezas musicales que va a interpretar y, con ello, cumplir la obligacién a su cargo. De este
modo, podré liberarse interpretando, indistintamente, piezas musicales de los miltiples
autores de reconocido prestigio que formen parte de su repertorio (Beethoven, Mozart,
etc.). Cfr. FERRONI, op. cit., en nota 17, pp. 161 ss.
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Por el contrario, si el acreedor tiene un interés concreto o espe-
cifico en una especial prestacién o en un preciso resultado, el deu-
dor no tendrd la facultad para elegir, auténoma y libremente, entre
varios comportamientos a la hora de ejecutar la prestacién a su
cargo. Se considera que, en este caso, la prestacién habra de ser
considerada infungible por cuanto que el deudor no tiene la posibi-
lidad de escoger entre varias conductas homogéneas y alternativas
entre si, todas ellas aptas para satisfacer el interés del acreedor en el
cumplimiento %,

3. LA EJECUCION FORZOSA DE LAS OBLIGACIONES
DE HACER INFUNGIBLES

3.1 Consideraciones generales

Ante la ausencia de ejecuci6n de la prestacién de hacer infungi-
ble, nuestro legislador contempla, como tnica consecuencia juridi-
ca, el sefialamiento de la indemnizacién de los dafios y perjuicios
ocasionados al acreedor¥’. Esta es la solucién que se desprende del
parrafo primero del articulo 924 de la Ley de Enjuiciamiento civil 3,
y que también cabe asimilar a la interpretacién del articulo 1.098

36 La prestacién es infungible pues no existe para ¢l obligado la oportunidad de ele-
gir, en fase de cumplimiento, entre varios comportamientos equivalentes. En el ejemplo
propuesto relativo a la obligacién de interpretar una pieza musical, si el acreedor tiene un
especifico interés en escuchar una concreta obra de un autor, v. gr., Chopin, es claro que el
deudor no tendri la posibilidad de elegir en la ejecucién de la prestacién. En su caso, si
quiere cumplir exactamente la prestacién habrad de ejecutar solamente la composicién
requerida del sefialado autor. Cfr. FERRONI que, en este sentido, sefiala, ademds lo siguiente:
«Puede dejarse al gusto y a la competencia especifica del concertista la eleccion de algunos
fragmentos antes que otros en el 4mbito de la vasta produccién del conocido musico. Pero
esto no configura los extremos de la fungibilidad. Representa, antes bien, aquel margen
minimo de autonomia y libertad que debe siempre reconocerse al sujeto obligado en la eje-
cucién de la prestacién». Cfr. op. cit., en nota 17, pp. 161 y 162 y nota 322.

57 Vid. Manresa, «Comentario al articulo 924 de 1a Ley de Enjuiciamiento civil»,
Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento civil, Tomo IV, Madrid, 1955, p. 494; MARTIN-
GRrANIZO, «Comentario al articulo 924 de la Ley de Enjuiciamiento civil», Ley de Enjuicia-
miento civil. Doctrina y Jurisprudencia, dirigidos por José Luis Albdcar Lopez, Tomo 11,
Madrid, 1994, p. 767; FERNANDEZ, Derecho procesal civil I1I, Madrid, 1995, p. 331 ss.;
MONTERO AROCA, op. cit. en nota 4, p. 82; VERDERA SERVER, op. cit. en nota 1, p. 295;
TAPIA FERNANDEZ, Las condenas no pecuniarias. (Ejecucion de sentencias de dar, hacer o
no hacer), Palma de Mallorca, 19894, p. 128; DiEz-PicAzo, op. cit. en nota 13, p. 680;
BADOSA, «Comentario al articulo 1098 del Cédigo civil», Comentario del Cédigo civil del
Ministerio de Justicia, Tomo II, Madrid 1993, p. 30; ALBALADEIO, Derecho civil I, Volu-
men 1, Barcelona 1989, p. 206; MORENO QUESADA, op. cit. en nota 4, p. 499.

38 Articulo 924, parrafo primero de la Ley de Enjuiciamiento civil. «Si el condenado
a hacer alguna cosa no cumpliere con lo que se le ordene para la ejecucién de la sentencia
dentro del plazo que el juez al efecto le sefiale, se hari a su costa; y si por ser personalisimo
el hecho no pudiera verificarse en esta forma, se entendera que opta por el resarcimiento de
perjuicios».
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del Cédigo civil si lo relacionamos con los articulos 1.161° y
1.166 segundo parrafo ® del Cédigo civil ©.

En este caso, la satisfaccion del interés especifico del acreedor
en el cuamplimiento queda totalmente al arbitro del deudor, pues si
no cumple, nuestro Ordenamiento no prevé medio alguno en virtud
del cual se posibilite la obtencién del cumplimiento in natura.Y, en
tanto no se dispone, como en el Ordenamiento francés por la via de
las Astreintes, de mecanismos de ejecucion indirecta, al tener plena
eficacia el viejo adagio latino nemo ad factum praecise cogi potest %2,
asume completa efectividad el paralelismo y la reciprocidad entre
la infungibilidad de la prestacién y su incoercibilidad, lo cual signi-
fica que no cabe admitir constriccién de clase alguna ante la con-
ducta infungible del deudor .

Se ha sefialado, en este sentido, que si el hecho que el deudor se
ha comprometido a realizar es personalisimo, lo cual supone que el
acreedor no ver4 satisfecho su crédito mediante la actuacién de un
tercero, la solucién que ofrece nuestro Ordenamiento, ante un posi-
ble incumplimiento por parte del obligado, es insuficiente, pues
implica que el acreedor ha de conformarse con el equivalente pecu-
niario %,

En este sentido, se ha criticado nuestra regulacién normativa en
materia de prestaciones infungibles y se ha sefialado la falta de inte-
rés con la que el legislador ha estructurado la posibilidad de obte-
ner el cumplimiento especifico, y la semejante sencillez con que se
alcanza la indemnizacién de dafios y perjuicios .

Se opta, en estos supuestos, por el remedio mds sencillo y ase-
quible, que, en muchos casos, no satisface enteramente los intere-
ses del acreedor ni la tutela de sus derechos %.

% Articulo 1161 del Cédigo civil. «En las obligaciones de hacer el acreedor no podra
ser compelido a recibir la prestacién o el servicio de un tercero, cuando la calidad y circuns-
tancias de la persona del deudor se hubiesen tenido en cuenta al establecer la obligacién».

% Articulo 1166 del Cédigo civil. «El deudor de una cosa no puede obligar a su acre-
edor a que reciba otra diferente, aun cuando fuere de igual o mayor valor que la debida.

Tampoco en las obligaciones de hacer podra ser sustituido un hecho por otro contra la
voluntad del acreedor».

61 Cfr. BADOSA, op. cit. en nota 57, p. 30; VERDERA SERVER, op. cil. en nota 1, p. 295.

62 Vid. TaPia FERNANDEZ, op. cit. en nota 57, pp. 128-129; MARTIN PEREZ, «Comenta-
rio al articulo 1098 del Cédigo civil», Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones Fora-
les, dmgtdos por Albaladejo, Tomo XV Vol. 1, Madrid, 1989, pp. 329 ss.

Vid. MAzZzAMUTO, op. cit. en nota 3, p. 101; VERDERA SERVERR, op. cit. en nota 1,
p- 296.

6 Tapia FERNANDEZ considera que tal remedio es raquitico frente a tal grave proble-
ma. Vid. op. cit. en nota 57, p. 129.

5 Vid. FERNANDEZ, op. cit. en nota 57, pp. 331 ss. TAPIA FERNANDEZ, op. cit. en nota
57, pé). 128 ss.; VERDERA SERVER, op. cit. en nota 1, p. 297.

6 Vid. MONTERO AROCA, op. cit. en nota 4, p. 82; FERNANDEZ, op. cit. en nota 57, p.
332; VERDERA SERVER, op. cit. ennota 1, p. 297.
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En consecuencia, en la obligacion de hacer infungible, en la
medida en que el deudor no puede ser sustituido por un tercero, es
el acreedor quien asume los riesgos de un ocasional incumplimien-
to, en cuyo caso, solo tiene la posibilidad de interesar la indemniza-
cién de los daiios y perjuicios o, de otro modo, la resolucién del
contrato 7.

No obstante, el acreedor, en virtud de la asuncién de los riesgos
que el incumplimiento de tal clase de obligaciones le conlleva, tiene
la posibilidad de prevenir estas eventualidades mediante la negocia-
cién en el contrato de mecanismos de coercién privada, tales como,
por ejemplo, la cldusula penal. Disposiciones que, en cierto senti-
do, pueden suponer para el deudor medidas de presion al cumpli-
miento, ante la amenaza de tener que abonar una considerable
suma, como resultado de la dilacién o de la falta de realizacion de
la prestacién debida 8.

3.2 Ladoctrina del Tribunal Supremo

Si la obligacién de hacer tiene por objeto una actividad que es
personalisima del deudor, de tal modo que éste no puede ser reem-
plazado por un tercero en el cumplimiento de la misma, dispone
nuestra Ley de Enjuicmiento Civil, en su ya sefialado articulo 924,
que, en tanto no es posible la ejecucién de la misma prestacién
debida por un tercero y a su costa, se entenderd que opta por el
resarcimiento de perjuicios.

La doctrina de nuestro mds alto Tribunal, en este caso, es claray
secunda las disposiciones de la precitada normativa procesal al res-
pecto, es decir, si la sentencia condena a la realizacién de un hecho
que solamente el deudor puede ejecutar, en el supuesto de que no se

67 Propone PINTO RUIZ que, en estas hipétesis, lo aconsejable es solicitar la resolucién
del contrato en lugar de solicitar el cumplimiento mediante su sustitutivo id quod interest,
«con lo que se obtendr4 la restitucién de lo que se habfa pagado ya (o la exoneracién de la
obligacién de pagar) y ademads la indemnizacién de daiios y perjuicios. En cambio, si se
solicita el cumplimiento (necesariamente en forma de id quod interest), se podria producir
el error técnico de confundir el id quod interest con la indemnizacién de dafios y perjuicios,
y en lugar de satisfacer los dos intereses (cumplimiento mds indemnizacién), satisfacer
s6lo uno (indemnizacién) o quiza ninguno si la prueba del dafio no es contundente. En
cambio, solicitando la resolucién, queda perfectamente deslindado el derecho a recuperar
lo ya prometido o a exonerarse de la obligacién, y el derecho auténomo y distinto consis-
tente en solicitar los dafios y perjuicios». Cfr. op. cit. en nota 10, p. 194.

% Vid., por todos, VERDERA SERVER Que indica que la soluci6n a los problemas que la
incoercibilidad del facere infungible puede ocasionar debe trasladarse al campo de las pre-
visiones de las partes en el contrato, pues, en este &mbito, puede recibir una solucién més
adecuada, preferible a la reproduccion de tal problematica en el terreno judicial. Vid. op.
cit. nota 1, p. 298.
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cumpla la obligacién, ésta se convertird en una indemnizacién de
dafios y perjuicios.

En este sentido, 1a sentencia de 27 de febrero de 1954 (RJA nim.
979) sefialé que en el caso de incumplimiento de un hacer personali-
simo y cuando su realizacién sea imposible, cabe la sustitucién por la
indemnizacién de dafios y perjuicios. Sin embargo, indica la citada
resolucién que la ley tiene medios suficientes para obtener el cumpli-
miento cuando la inejecucién se deba a una determinacién voluntaria
del obligado, rebelde al cumplimiento de la sentencia: «... es claro
que en resumen, lo tnico que se alega en este motivo es que se trata
de una obligacién de hacer que consiste en actos personalisimos que
el deudor obligado puede o no cumplir a su libre albedrio, suponien-
do que es facultad suya cumplir el convenio o indemnizar dafios y
perjuicios, pero olvida al argumentar asi, que la demandada es una
sociedad y no los accionistas, los cuales vienen obligados, por su
condicién de tales, a cumplir cuanto les afecte como consecuencia de
los actos y acuerdos de la sociedad y que el mismo articulo 1451 del
Cédigo civil en que se funda expresamente reconoce la obligacién de
entregar la cosa y s6lo cuando no puede cumplirse regira lo dispuesto
acerca de las obligaciones y contratos, seguin los casos, pero no dice
ni admite que esta imposibilidad de hacer la entrega obedezca a una
determinacién voluntaria del obligado que manifieste una voluntad
rebelde al cumplimiento de la sentencia; para lo que la Ley tiene
medios legales que conducen a obtener su debido cumplimiento y no
cabe decir que se trate de un acto personalisimo al que se refiere el
articulo 924 de la Ley de Enjuiciamiento civil...» 6.

6 La sentencia de 27 de febrero de 1954 declar6 probados los siguientes hechos: «El
juez de 1.° instancia dict sentencia en la que, dando lugar en parte a la demanda, declaré:
1.° Que es vilida y efectiva en Derecho la escritura otorgada entre las partes litigantes en
fecha 7 septiembre de 1917. 2.° Que es perfecta y eficaz en Derecho la donaci6n de benefi-
cios liquidos otorgada en favor del Ayuntamiento de S., por la entidad mercantil demanda-
da, debiendo cumplirse dicha donacién en los propios términos de la misma, practicando al
efecto, en el plazo de dos meses, la oportuna liquidacién de dichos beneficios liquidos a
contar desde la fecha de otorgamiento de dicha escritura y entregados al Ayuntamiento de
S. para que los invierta tinica y exclusivamente y con obligacién ineludible, a los ramos de
Fomento, Instruccién Piblica y Beneficencia de la ciudad de S. 3.° Que es vélido y eficaz
en Derecho y se mantiene vigente, el contrato de opcién de compra otorgado en favor del
Ayuntamiento de S. de los bienes y pertenencias de la empresa mercantil H., debiendo
cumplirse en el plazo méximo de dos meses dicha compra por el precio de 200.394,40 pts.,
suma del importe del pasivo y capital social de dicha compaiiia segtin balance de la misma,
cuyo importe pagard en cuanto a 175.390,42 pts., suma del pasivo, el Ayuntamiento, antes
de los 30 dias de haber ganado firmeza este fallo y la suma de 25.000 pts. de capital social
antes de los 60 dfas a la empresa H., la que en el expresado plazo de dos meses, desde la fir-
meza de este fallo, realizard la transmisién de sus bienes en la forma estipulada en el pacto
cuarto de la escritura de 7 de septiembre de 1917, y para el caso de que la empresa H. no
preste el consentimiento para la transmisién, indemnice los dafios y perjuicios que se deri-
van de su incumplimiento; y 4.° No haber lugar a la reconvencién. Apelada la sentencia,
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Al no ser posible en nuestro ordenamiento juridico la coercién
directa y personal del deudor en ningiin procedimiento de ejecu-
cibn, se recurrird al cumplimiento por equivalente pecuniario en el
caso de que la obligacién consista en un acto personalisimo o su
realizacion sea legal o fisicamente imposible. En esta linea, pueden
citarse, entre otras, las siguientes sentencias:

La sentencia de 7 de marzo de 1930 (RJA mim. 744) se pronun-
ci6 en los siguientes términos: «Que en el auto recurrido no se incu-
rre en ninguna de las infracciones que se le atribuyen en los motivos
primero y segundo del recurso, toda vez que siendo complemento
obligado de las sentencias que ponen término a los juicios el proce-
dimiento especial que para su ejecucién determina la seccién prime-
ra del titulo octavo, libro segundo, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, que en su articulo 924 sustituye las condenas de hacer por el
resarcimiento de dafios y perjuicios, cuando, tratindose de hechos
personalisimos, no pueden llevarse a efecto a costa del condenado,
es notoriamente inconcuso que por encontrarse comprendida dentro
de sus prescripciones la rendicién de cuentas impuesta al recurrente,
atendida la imposibilidad que existe de realizarla en dicha forma a
virtud de obrar en su poder los datos y antecedentes con los que
habria de ser ejecutada, la Sala sentenciadora, al aplicar el mencio-
nado articulo al caso que se discute, no provee en contradiccién a lo
ejecutoriado ni decide cuestién alguna que resulte incongruente con
la que en el pleito ha sido discutida y resuelta» °.

La sentencia de 28 de abril de 1930 (RJA nim. 902) se expres6
en los siguientes términos: «... ya que opuesto el demandado a rea-
lizar las obras precisas, para poner el aludido local en el estado que
lo recibi6, habiéndolo entregado con los desperfectos que segin el
juzgador habia realizado, su obligacién consistia en satisfacer el
importe de los mismos fijados por aquél en la sentencia» 7!

la Audiencia Territorial, confirméndola en parte, la revocd en cuanto a la facultad concedi-
da en la sentencia anterior de sustituir la entrega de los bienes por la indemnizacién de
dafios y perjuicios, declarando la obligacién de entregar bienes, sin hacer expresa condena
en costas de ninguna de las dos instancias. Se interpuso recurso de casacién por infraccion
de Leg El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al mismo».

™ Lasentencia de 7 de marzo de 1930 se pronuncié respecto del litigio dimanante de
los siguientes hechos: «En juicio de mayor cuantia seguido ante uno de los juzgados y la
Audiencia de Barcelona, en ejecucién de sentencia recaida por la que se condenaba al
demandado a rendir cuentas, se reservé al actor, en vista del incumplimiento de lo acorda-
do, el derecho al resarcimiento, fijdindose después la indemnizacion en 18.127,90 pesetas
con sus intereses. El demandado interpuso recurso de casacién por infraccién de ley, que
fue desestimado».

"t La sentencia de 28 de abril de 1930 decidi6 el pleito surgido entre las partes con
ocasién de la celebracién y ejecucién de un contrato de arrendamiento, en el que el arren-
datario realizé modificaciones sustanciales en la cosa arrendada, de tal modo que al finali-
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Igualmente, la sentencia de 30 de septiembre de 1931
(RJA niim. 2.156) sefial6, entre otros pronunciamientos, lo siguien-
te: «...siendo evidente que la Sala sentenciadora, lejos de haber
infringido los referidos preceptos, los ha venido aplicando fielmen-
te, primero, al acordar el derribo de la pared en cuestién y reintegro
al despojado, y luego cuando entendi$ que habia surgido imposibi-
lidad en la ejecucién para el derribo y restitucién, declarando haber
lugar al resarcimiento de perjuicios que se ofrecia al condenado, de
todo lo cual se desprende la improcedencia del primer motivo de
los invocados por el recurrente, que se apoya en los articulos cita-
dos [...] Que al resolver el caso en cuestién en la forma indicada,
no se va contra la sentencia firme que recayoé en el pleito, puesto
que si es cierto que aquélla mand6 destruir la edificacion levantada,
habiéndose hecho esto imposible, se aplica como sustitutivo el
resarcimiento de perjuicios segiin queda expresado, conforme a
la doctrina de este Tribunal en sentencias de 2 de julio de 1910
y 18 de mayo de 1901, entre otras» 72,

Del mismo modo, la sentencia de 9 de noviembre de 1968
(RJA ndm. 4.966) estim6, entre otros razonamientos: «Que el
incumplimiento de la obligacién por parte del deudor, puede ser de
tal indole que afecte a la esencia de aquélla y haga imposible su
realizacidn, en cuyos supuestos no puede procurarse al acreedor la
ejecucién en naturaleza y entonces procede la prestacién por el deu-
dor, del equivalente que al acreedor le habria aportado el cumpli-
miento de la obligacién en forma especifica, o sea, lo que en nues-
tro Derecho recibe el nombre de resarcimiento de dafios y
perjuicios; por lo tanto, aunque en principio el acreedor tiene dere-
cho al cumplimiento natural o forzoso de la obligacién convenida,
siempre que exista posibilidad de imponerla, sin embargo, por
excepcioén, el acreedor debe contentarse con la indemnizacion de
dafios y perjuicios, cuando sea imposible procurarle el cumplimien-
to normal» 3.

zar dicho contrato los desperfectos ocasionados por este dltimo determinaron que la cosa
objeto del mismo no pudiese ser arrendada de nuevo. Interpuesta, por el arrendador deman-
da en juicio de mayor cuantia sobre cumplimiento de contrato e indemnizacién de dafios y
perjuicios, se dict6 sentencia, por el juzgado de primera instancia y la Audiencia, condena-
toria en contra del demandado. Interpuesto contra ella a nombre del demandado recurso de
casacién por infraccién de ley, fue desestimado.

72 La sentencia de 30 de septiembre de 1931 sefiala como antecedentes del procedi-
miento que resolvi6 los siguientes: «En incidente surgido en ejecucién de sentencia, dima-
nante de juicio de mayor cuantia sobre propiedad de una “antojana”, se dict6 auto ordenan-
do a la parte ejecutante que presentase relacién de los perjuicios causados por la
construccién que se habia ordenado destruir y que no podia serlo. Interpuesto recurso de
casacién por infraccién de ley, se resolvié no haber lugar a él».

73 Los hechos de los que deriva el pleito que resolvi6 la sentencia de 9 de noviembre
de 1968 son los siguientes: El actor, fotégrafo profesional, otorgé con el demandado un
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Con esta misma orientaci6n, cabe aludir también a la sentencia
de 24 de abril de 1973 (RJA nim. 1.848), que establece: «Que en
realidad, en el caso actual, se trata de una ejecucién que algiin sec-
tor de la doctrina denomina “transformativa”, en la que la finalidad
del proceso se satisface mediante la realizacién, por el 6rgano juris-
diccional de una conducta fisica distinta de la entrega, al ejecutante,
de una cosa, de una cantidad de dinero, o sea, de algo diferente al
“dar”; supuesto éste que contempla el articulo 924 de la LEC, que
dispone que “cuando el condenado a hacer alguna cosa no lo cum-
pliere dentro del plazo que el Juez al efecto le sefiale, se hard a su
costa”, es decir, que desobedecido el requerimiento y transcurrido
el plazo concedido, el Juez tiene que verificar la conducta fisica
que el ejecutante solicita, salvo que se trate de un hecho personali-
simo, de un hacer “no fungible”, lo cual no sucede en el caso de
autos, en el que por resolucién que ha quedado firme, se habia acor-
dado que el Juzgado concediera un plazo “para que se acredite por
el acreedor el otorgamiento de la escritura o péliza..., o la imposi-
bilidad de hacerlo..., con el apercibimiento de que, en otro caso, se
otorgarén la escritura o la péliza, de oficio, a su costa”. Que toda
ejecucion transformativa puede convertirse en una ejecucién ordi-
naria cuando la conducta impuesta por el Juez no sea de posible
realizacién, en cuyo supuesto, aquella obligacién de hacer se con-
vierte en una obligacién de abonar los dafios y perjuicios que surjan
de la omisién de aquel quehacer decretado en la sentencia...» 74,

contrato privado en virtud del cual el demandado, como propietario de un restaurante, con-
cedi6 al actor el derecho exclusivo de obtener fotografias en todas las bodas, banquetes,
bautizos, comuniones y fiestas en general que se celebraran en dicho establecimiento, con
el fin de venderlas a los asistentes o a cualquier persona interesada, siendo la duracién del
contrato de cinco afios a partir de su otorgamiento, prorrogdndose por otro afio y asi sucesi-
vamente si ninguna de las partes expresaba su voluntad en contra, con tres meses de antela-
cidn al término de los cinco afios o al de cualquiera de sus prérrogas, y como contraprestacién
el actor debia satisfacer al demandado el canon anual de 50.000 pts. Se plantea €l problema
de si hubo una prérroga por cinco afios mds, aumentando el canon en 25.000 pts., como
figura al dorso del documento en que se plasmé el contrato, tesis del actor, sosteniendo el
demandado que tal adicién es apSerifa como lo prueba que est4 sin firmar. El actor solicita
el cumplimiento del contrato e indemnizacién de dafios y perjuicios. El juez de 1.* instancia
dict6 sentencia estimando la demanda. Apelada la sentencia, la Audiencia la confirmé. Se
interpuso recurso de casacién por infraccién de ley. El Tribunal Supremo declaré no haber
lugar al recurso interpuesto.

74 En la sentencia de 24 de abril de 1973 se consideraron probados los siguientes
hechos: «En autos de mayor cuantia, seguidos por don Faustino R., contra Cedro S. A., se
dicté sentencia por la Audiencia Territorial de Burgos, por la que, estimando parcialmente
la demanda, condena a la demandada a que otorgue a favor del actor escritura piblica nota-
rial de cesi6n; o a firmar la péliza de transmision de las acciones de la Sociedad Espafiola
de Seda Artificial, S. A., que fueron vendidas y que hubieron de ser depositadas en la sucur-
sal de Burgos del Banco Aragén, para responder al pago del 80 por 100 aplazado del precio
convenido. El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso interpuesto contra el auto
que en 18 de mayo de 1972 dict6 la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Burgos
que dej6 sin efecto, y dictd segunda sentencia revocando el auto recurrido, que habfa con-
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Y, por dltimo, la sentencia de la Sala de lo Social de 6 de
noviembre de 1981 (RJA nim. 4.384) que impone la indemniza-
cién de daiios y perjuicios ante el incumplimiento por parte del Ins-
tituto Nacional de la Salud de una obligacién de hacer, consistente
ésta en reintegrar a sus respectivos puestos de trabajo a los actores
demandantes: «Que de otra parte, cuando en la sentencia se contie-
ne una obligacién de hacer (y en el supuesto cuestionado, se conde-
n6 al Instituto Nacional de la Salud a reintegrar a sus respectivos
puestos de trabajo, a los actores y cuya aceptacién y cumplimiento
no fue atendido, no obstante haber adquirido firmeza la sentencia,
que asi lo decidia); evidénciase que se estd en hip6tesis de pura y
simple ejecucién de dicha obligacién y ésta se agota, con el reque-
rimiento, de quien viene obligado a cumplir (art. 924 de la LEC) y
ex lege, se sustituye la inactividad del obligado, es decir, el Instituto
Nacional de la Salud, por la correlativa indemnizacién de dafios y
perjuicios, novandose la resolucién establecida en la sentencia, al
ser sustituida por la obligacién de indemnizar dafios y perjui-
cios...» 3,

Sin embargo, sefiala nuestro més alto Tribunal que no es sufi-
ciente, para que se proceda a la condena a la indemnizacién de
daiios y perjuicios, que el propio deudor sefiale que la prestacién
que ha de realizar sea de imposible cumplimiento, puesto que es
necesario que tal imposibilidad quede suficientemente acreditada.

En este sentido, asi lo manifiesta la ya sefialada sentencia de 24
de abril de 1973 (RJA ndm. 1.848), al referirse a la conversién en la
obligacién de abonar dafios y perjuicios derivada de la omisién de
la conducta del deudor, cuya realizacién se ha hecho imposible:
«... en cuyo supuesto, aquella obligacién de hacer, se convierte en

firmado el pronunciado por el Juzgado de 1.* instancia nim. 2 de los de aquella ciudad que,
a su vez, desestimaba el recurso de reposicién interpuesto por Cedro, contra la providencia
de dicho Juzgado de 26 de octubre anterior».

Los antecedentes de hecho de la sentencia de 6 de noviembre de 1981 son los
siguientes: Que mediante sentencia de la Magistratura de Trabajo se dict6 sentencia en la
que se ordenaba al Instituto Nacional de la Salud a reponer en su puesto de trabajo a los
actores. Que la sentencia dictada por la sefialada Magistratura adquirié firmeza el 3 de
octubre de 1979. Que el 15 de noviembre se dict6 providencia, en la que se requeria al Ins-
tituto Nacional de la Salud para que cumpliera el fallo que, en razén de la sentencia dicta-
da, habia adquirido firmeza al no haber sido recurrida por ninguna de las partes, ejecucién
en la que se acordaba que el Instituto Nacional de la Salud repusiera a todos los actores en
los puestos de trabajo que venian desempeifiando con anterioridad; esta providencia le fue
notificada al Instituto Nacional de la Salud el mismo dia 15 de noviembre 1979. Que ello
no obstante, el Instituto Nacional de la Salud no cumplié lo acordado en la anterior provi-
dencia; y en consecuencia, con fecha 15 enero 1980, por la Magistratura de instancia en
otra providencia acordé proseguir la ejecucién por los tramites de los articulos 928 y
siguientes de la LEC, sustituyendo en consecuencia la obligacién de hacer (reintegro de los
actores a los puestos de trabajo), por la de indemnizar los dafios y perjuicios, inherentes al
incumplimiento de la sentencia.
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una obligacién de abonar los dafios y perjuicios que surjan de la
omisién de aquel quehacer decretado en la sentencia, pero para ello
es preciso que se acredite en los autos tal imposibilidad si as{ lo
exige el acreedor, aunque prima facie aparezca como presumible
esa imposibilidad, sin que, mientras tanto, se pueda entender susti-
tuida la obligacién de hacer, por la de indemnizar al acreedor, y
aunque el principio de economia procesal pareciera aconsejar otra
cosa» 6.

Asimismo, la sentencia de 17 de abril de 1979 (RJA nim. 1.404)
declaré: «...como certeramente se pone de manifiesto en el expre-
sado auto recurrido, tanto por los razonamientos contenidos en sus
considerandos, como en los consignados en los que integramente
acepta del dictado en fase procesal de primera instancia, el acuerdo
de ejecucidn de las obras de que se trata, afecta el pronunciamiento
principal acordado, que unicamente en caso de acreditacién no
reconocida como cumplida en la resolucién recurrida, de gran difi-
cultad por afectar a otros elementos del edificio que hubieran de ser
demolidos para hacerlos apreciada en ejecucion de sentencia por un
Perito Doctor Arquitecto, vendria suplido por la indemnizacién que
la ejecutoria contempla y cuyo pronunciamiento principal, precisa-
mente por su propio caricter, es de procedente efectividad en tanto
no se revele acreditado el evento a que el indicado aspecto indem-
nizatorio se supedita» 7.

Y la sentencia de 18 de mayo de 1994 (RJA nim. 4.091) se pro-
nuncié en los siguientes términos: «...Los dafios y perjuicios cuan-
do se demandan, pueden concederse en cantidad precisa y liquida,
fijando las bases para obtener el quantum en ejecucién de sentencia
o sin fijarlas, pero siempre que en el pleito principal se acredite su
existencia. En este sentido podria tener razén el recurrente en cuan-
to a que el momento procesal oportuno para acreditar su existencia
es el periodo probatorio, y se podria afiadir que para que se admitan
pruebas de su existencia deberia ésta alegarse en los hechos de la

76 Vid. 1a nota 74 de este epigrafe.

77 La sentencia de 17 de abril de 1979 considerd probados los subsecuentes hechos:
«La representacion de Residencia Retiro, S. A., present6 ante Juzgado de 1.* instancia
recurso de reposicién contra la providencia 9 julio 1975, por la que se acordé: requerir a la
demandada Residencia para que en el improrrogable plazo de 10 dias comience las obras
de ejecucion material sefialadas en los puntos 1.°, 3.°,4.%,5.°,6.°,7.°, 8.° y 9.° de los enu-
merados en el fallo de la sentencia, con apercibimiento a dicha parte de que si no cumple el
ordenado requerimiento se procederia inmediatamente conforme a los articulos 923 y 924
de la LEC; reputarse de cumplimiento imposible las obras a que se refiere el punto 2.°, las
cuales deber4n ser sustituidas por el resarcimiento de perjuicios que deberan fijarse por los
tramites sefialados en los articulos 928 y siguientes de la LEC. El Juez de 1.* instancia
declar6 no ha lugar a la reposicién de la providencia. Apelado el auto, la Audiencia desesti-
m6 la apelacién, sin imposicién de costas. Se interpuso recurso de casacién por infraccién
de ley. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso interpuesto».



La ejecucion forzosa de la obligacién de hacer infungible 1189

demanda, y en el presente caso nada contiene la demanda dentro del
relato histérico que constituye la causa de pedir. Sin embargo, la
sentencia no puede ser modificada porque el caso de autos no versa
sobre dafios y perjuicios causados por incumplimiento de un contra-
to o una obligacién extracontractual, sino que prevé la hipdtesis de
que la condena a cumplir el contrato de compraventa, esto es, a cum-
plir con una obligacién de dar la cosa comprada, sea de imposible
ejecucion, en cuyo caso la obligacion se transformard en indemniza-
cién de dafios y perjuicios cuyo pago deberd efectuar el condenado,
pero tras fijar su existencia y su cuantia en el correspondiente inci-
dente regulado por los articulos 923, 924, 928 y concordantes de la
Ley de Enjuiciamiento Civil. En consecuencia, los motivos no pue-
den prosperar porque el momento procesal oportuno para fijar la
existencia y cuantfa de los daifios serd la ejecucién de sentencia, y
ello tras que se demuestre la imposibilidad de cumplimiento, todo lo
cual impide hablar en este momento ni de bases determinantes ni de
daiios existentes. Tampoco de infraccién de los articulos 1101, 1106
y 1124 del Cédigo civil» 7.

A este respecto, es doctrina reiterada del Tribunal Supremo el
argumento de que el cumplimiento in natura de la obligacién tiene
un cardcter preferente respecto a la indemnizacién pecuniaria, por
ello, solo cuando no sea posible el cumplimiento especifico de la
prestacion se procederd a la reparacidn por equivalencia.

Con referencia a la anterior doctrina, cabe citar, entre otras, a
las siguientes resoluciones:

La sentencia de 12 de noviembre de 1976 (RJA nim. 4.775) se
pronuncia en estos términos: «Que la accién ejercitada, a tenor de
lo que se pide, es la de cumplimiento del articulo 1091, aunque
dicho articulo no se menciona en la demanda, y no se pide el cum-
plimiento por equivalencia (dafios y perjuicios), del articulo 1101,
que tiene carécter subsidiario, pues lo primero que hay que pedir es
el cumplimiento de la obligacién y sélo cuando ello no sea posible,
entra en juego el resarcimiento del dafio...» 7°.

78 Los antecedentes de recurso de casacién que resolvié la sentencia de 18 de mayo
de 1994 traen causa en el incumplimiento de un contrato de compraventa por imposibilidad
de cumplimiento de la obligacién de dar y transformacién de la misma en indemnizacién
de dafios y perjuicios, en la falta de otorgamiento de escritura piiblica y pago de parte del
precio y consignacién del restante por el comprador. Interpuesto recurso de apelacién por
Iberinmobiliaria, S. A., contra la sentencia dictada con fecha 5 de mayo de 1988 por el Juz-
gado niim. 3 de Vitoria que estimé6 la demanda promovida por don Julidn D. sobre cumpli-
miento de contrato de compraventa, la Audiencia Provincial del Bilbao lo desestimé con
fecha 24 de enero de 1991. La demandada Iberinmobiliaria, S. A., interpuso recurso de
casacién. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso.

7 Los antecedentes de hecho de la sentencia de 12 de noviembre de 1976 son los que
siguen: don A. formulé demanda de juicio declarativo de mayor cuantia contra don J. y
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Por su parte, la sentencia de 21 de noviembre de 1990 (RJA
ndm. 9.012) se expresa en términos similares: «Establecido en el
articulo 1091 del Cédigo Civil el principio cardinal que obliga a las
partes a estar a lo pactado en el cumplimiento del contrato, regla
que impone el acomodo a éste a ser posible —SS. 20 de mayo y 15
de julio de 1985 (R. 2403 y 4060), y 9 de julio de 1986 (R. 4493)—,
asi ha de imponerse por la sentencia estimatoria cuando la accién
ejercitada, a tenor de lo que se pide es la del cumplimiento del
articulo 1091 del Cédigo, aunque este articulo no se examine en la
demanda y el mismo ha de ser aplicado con preferencia al cumpli-
miento por equivalencia —indemnizacién de perjuicios del articu-
lo 1101- al que, en principio ha de atribuirsele caracter subsidiario
de aquel otro capital de cumplimiento in natura —-SS. de 12 de
noviembre de 1976 (R. 4775) y 3 de julio de 1989 (R. 5281)—» 8.

En el mismo sentido, la sentencia de 12 de diciembre de 1990
(RJA nim. 9.999) contiene, entre otras, la siguiente fundamenta-
cién: «La obligacién de responder de los dafios y perjuicios que
impone el articulo 1591 del Cédigo Civil a los causantes de los
vicios o defectos constructivos o de direccién y del suelo, determi-

otros, sobre indemnizacién de dafios y perjuicios. El juez de 1.* instancia dict6 sentencia por
la que estimando en parte la demanda condené al demandado don J. a que indemnice al actor
en 375.000 pesetas. Apelada la sentencia, la Audiencia la revocé en parte y condend al
demandado don J. a que pagase al actor la cantidad de 175.000 pesetas, desestimando el
resto de los pedimentos de la demanda de los que se absuelve. Se interpuso recurso de casa-
ci6n por infraccién de ley. El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso interpuesto y
dict6 segunda sentencia revocando la de primera instancia, absolvié al contratista y condené
al Arquitecto a efectuar las obras de reparacién y reconstruccién del chalé del actor, dejando
la vivienda técnicamente en perfectas condiciones, absolviendo del resto de las pretensiones
de la demanda. Estd acreditado que los dafios en la edificacién se han causado exclusiva-
mente por vicios en la direccién de la obra, al no observar el Arquitecto las reglas de una
buena construccién, a pesar de las advertencias del contratista que es también demandado,
procede condenar a aquél a que ejecute bien la obra que se comprometié a construir no
pudiendo ser sustituido, por no haberse solicitado, el cumplimiento por equivalencia.

La sentencia de 21 de noviembre de 1990 resolvié el pleito surgido como conse-
cuencia de un incumplimiento de contrato, derivado de los defectos e irregularidades exis-
tentes en el edificio de autos. La Comunidad de propietarios del edificio en litigio formulé
demanda de menor cuantia, ante el Juzgado de Primera Instancia, contra don Pedro B., don
Hilario M. y dofia Carmen B., sobre incumplimiento de contrato. El Juzgado de Primera
Instancia dict6 sentencia estimando en parte la demanda interpuesta, declarando a los
demandados responsables solidarios por incumplimiento contractual de los defectos e irre-
gularidades existentes en el edificio, y les condené a indemnizar a la actora, por dafios y
perjuicios, en la cantidad de 590.000 pesetas, asi como al importe de las dem4s obras
y reparaciones que se acrediten en ejecucién de sentencia para la subsanacion de los sefia-
lados defectos. Interpuesto recurso de apelacién, la Audiencia de Barcelona confirmé inte-
gramente la sentencia apelada. Interpuesto recurso de casacién, el Tribunal Supremo decla-
ra haber lugar al recurso, estimdndolo parcialmente, y anulando la sentencia recurrida en
cuanto condena a los recurrentes a abonar el importe de las demds obras y reparaciones que
se acrediten en ejecucién de sentencia para la total subsanacién de los defectos, declaracion
de condena que ha de sustituirse por la de reparar los defectos que subsisten en el edificio
defectuosamente entregado, manteniendo en lo demds la resolucién impugnada, sin decla-
racién especial de costas en ninguna de las instancias.
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nantes de la ruina funcional de lo edificado, es exigible judicial-
mente a través del ejercicio de una accién de cumplimiento de con-
trato del articulo 1091 del citado Cédigo, constituyendo aquélla
una obligacién de hacer que ha de ser cumplida en forma especifi-
ca, de acuerdo con el articulo 1098 del Cédigo, entrando en juego
el cumplimiento por equivalencia, de caricter subsidiario, cuando
el deudor no realiza la prestacién debida o ésta deviene imposible;
en este sentido se pronuncia la doctrina de esta Sala en sentencias
de 12 de noviembre de 1976, 3 de julio de 1989 y 21 de octubre
de 1990, estableciendo la citada de 1989 que «en las obligaciones
de hacer, el acreedor puede exigir que esa prestacién se realice en
forma especifica (accién de cumplimiento), siendo esta obligacién
de cumplir la primera y directa consecuencia del incumplimiento
imputable, que en ocasiones puede conseguirse coactivamente ain
contra la voluntad del deudor; asf, el articulo 1098 del Cédigo Civil
dispone que «si el obligado a hacer alguna cosa no la hiciere, se
mandara ejecutar a su costa». Tan sélo en el caso en que no pueda
conseguirse el cumplimiento voluntario o forzoso de la obligacién
entra en juego el principio nemo factum cogi potest y la prestacién
primitiva se transforma en la de indemnizar» 8!.

Asimismo, la sentencia de 27 de febrero de 1995 (RJA niim. 1.650)
consider6 que: «tampoco es factible contemplar supuesto de cumpli-
miento por equivalencia (sentencias de 4 noviembre 1985 [RJ 1985,
5509] y 27 mayo 1994 [RJ 1994, 3756]), que s6lo tiene lugar cuan-
do la prestacion interesada no es posible llevarla a cabo o se hace
totalmente dificultosa, que en todo caso es exigente en orden al res-
peto sustancial de lo peticionado» %2.

81 Los antecedentes de hecho de 1a sentencia de 12 de diciembre de 1990 son los que
siguen: ejercitada por la Comunidad de Propietarios de la avenida B, la accién derivada del
articulo 1591del Cédigo Civil contra la entidad mercantil M., promotora-vendedora de los
pisos que integran la Comunidad actora, y contra don Luis T., autor del proyecto y director
de 1a obra, la Audiencia Territorial de Barcelona dict6 sentencia confirmatoria de la pro-
nunciada por el Juzgado de Primera Instancia que, absolviendo al arquitecto demandado,
condena a la entidad mercantil a que indemnice a la actora en la cantidad de 4.300.000 pese-
tas, pues se considera que, del conjunto de la prueba practicada, se desprenden una serie de
importantes desperfectos, por un lado, en terrado y fachada, consistentes, entre otros, en
que las baldosas cerdmicas de aquél no poseen material de agarre, en disgregacion de para-
metros verticales rebozados, total deterioro de los remates inclinados de la cubierta, fisura
de Ia mayor parte de las vierteaguas con posibilidad de desprendimiento inminente y consi-
guiente peligro, humedades en planta baja de la zona posterior, fisura en pardmetro de tri-
buna de 1a planta primera, fisura horizontal en las cajas de persiana y, por otro lado, en el
interior de las viviendas y bajos, etc., desperfectos que en su conjunto procede comprender,
en aquel concepto de ruina legal. Interpuesto recurso de casacién por la empresa mercantil
M., el Tribunal Supremo estimd el recurso interpuesto por la entidad demandada, y conde-
n6 a la entidad demandada a la reparaci6n in natura de los defectos constructivos denuncia-
dos en la demanda, de conformidad con el articulo 1098 del Cédigo civil.

82 La sentencia de 27 de febrero de 1995 resolvié el litigio que trae su origen en los
hechos que siguen: la Comunidad de propietarios del edificio R. formul6 demanda de
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Y, finalmente la sentencia de 5 de marzo de 1996 (RJA nim. 1.879)
declaré, entre otros fundamentos, lo que sigue: «Asiste razén al
recurrente cuando sostiene que la sentencia de 1 de septiembre
de 1986 conden¢ a los demandados a ejecutar a su costa las obras
de que se trata, pero determinando también que, en caso de incum-
plimiento, o sea de no realizacioén de las obras por los condenados,
a su costa, la consecuencia seria el pago «de la indemnizacién equi-
valente al importe de las referidas obras a realizar», quiere decirse
que se excluyé el efecto previsto en el articulo 924 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil para el caso de incumplimiento por el conde-
nado a hacer alguna cosa y se sustituyé por el pago de la denomina-
da indemnizacién equivalente al importe de las obras a realizar, de
donde se sigue que el auto impugnado, al declarar que «la obliga-
cién a la que fueron condenados los apelantes no consiste en el
pago de dafios y perjuicios, sino en hacer una cosa de caracter no
personalisimo, que al no ser hecha debe ser verificada a su costa»,
se separa del pronunciamiento de la sentencia en ejecucién, por lo
que ha de estimarse el presente recurso mas no sin puntualizar que:
a) Lo improcedente es, segin lo expuesto, que se ejecute la senten-
cia realizando las obras a costa de los ejecutados, pero no por ellos
mismos, y b) Halldndose acreditado el incumplimiento por parte de
los condenados de su obligacién de realizar por si mismo dichas
obras a su costa, no obstante su posicion inicial indicativa de que
asi iban a hacerlo, ha de estarse a lo resuelto en la sentencia de 1 de
septiembre de 1986 y, consecuentemente, si lo solicita la parte eje-
cutante, deberan pagar la indemnizacién establecida en la misma,
que requiere el seguimiento del tramite previsto en los articulos 928

menor cuantia contra la Promotora de viviendas «La Encarnacién, S. A.», el «Banco de
Sabadell, S. A.», don Antonio G. y otros, sobre accidn reivindicatoria y otros extremos, al
haberse enajenado elementos comunes como privativos por la Promotora. El juez de Prime-
ra Instancia dict6 sentencia estimando la excepcién de defecto de procedibilidad del articu-
lo 38.2 de la Ley Hipotecaria y no entré a conocer el fondo del asunto, con absoluci6n en la
instancia de los demandados. Apelada la anterior resolucidn, la Audiencia Provincial la
revocd y estimé parcialmente la demanda, condené a la Promotora a que abone a la Comu-
nidad los perjuicios que se fijen en ejecucién de sentencia, conforme a las bases que se
indican. Ambas partes formularon recurso de casacién. El Tribunal Supremo estimé el
recurso formulado por la Comunidad y acogié en parte el correspondiente a la Promotora,
anula la sentencia recurrida y la de Primera Instancia y, estimando en parte la demanda,
decreta los siguientes pronunciamientos: 1.° Se reconoce el derecho de propiedad de la
superficie correspondiente a los portales a favor de 1a Comunidad; 2.° Se condena a la pro-
motora a proceder a la reconstruccién de los referidos portales o, en su defecto se ejecute a
su costa, en lugar correspondiente, conforme a la escritura de obra nueva y divisién hori-
zontal; 3.° Se declara la nulidad de las transmisiones efectuadas a los codemandados don E.
y otros y banco de Sabadell, procediéndose a las correspondientes cancelaciones registrales
de sus inscripciones, y debiendo estar y pasar los interpelados procesales por estas declara-
ciones, las que deberan cumplir y acatar, y se desestiman el resto de las peticiones que inte-
gran el suplico de dicha demanda principal.
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y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil al solo efecto de fijar
el importe de dicha indemnizacién equivalente al importe actual de
las obras «a realizar» 3,

4. LA EJECUCION FORZOSA DE LA PRESTACION DE
HACER INFUNGIBLE EN EL CODICE CIVILE ITALIANO

El articulo 2931 del actual Codice civile %, que se encarga de
la regulacién de la ejecucién especifica de las obligaciones de
hacer, viene a completar la laguna existente en el sistema legislati-
vo de 1865 que disciplinaba esta materia en su articulo 1220. Sin
embargo, de la redaccion de la antigua norma del 1220 dnicamente
se podia inferir una autorizacién, de tipo privado, al acreedor para
ejecutar a expensas del deudor aquello a lo que este ltimo estaba
obligado, la nueva reglamentacion confia al 6rgano ejecutivo, antes
que al derechohabiente, la subrogacién del obligado y sistematiza,
de este modo, los instrumentos necesarios para introducirse en su
esfera de autonomia privada %.

8 En la sentencia de 5 de marzo de 1996, se recogen como antecedentes de hecho del
recurso que resuelve los que siguen: el Juzgado de Primera Instancia de Soria dict6, con
fecha 1 de septiembre de 1984, sentencia en juicio de mayor cuantia, seguido a instancia de
la Comunidad de propietarios del Edificio B., que fue confirmada en apelacién, desestiman-
dose a su vez el recurso de casacién interpuesto por don Rafael F. En dicha sentencia de
1 septiembre de 1984, se condena a algunos demandados a ejecutar a su costa y con caricter
solidario, las obras de reparaci6én necesarias para que la cubierta cumpla la finalidad que le
es propia, a determinarse en ejecucién de sentencia, como, asimismo, las de reparacién de
pisos afectados por las humedades y goteras, y caso de incumplimiento, al pago solidario
también de la indemnizacién equivalente al importe de referidas obras a realizar. Por provi-
dencia de 27 de enero de 1992, recaida en ejecucién de la mencionada sentencia de 1 de sep-
tiembre de 1984, se acord6 no haber lugar a admitir a trdmite el incidente de ejecucién pre-
tendido por los demandados y requerir a éstos a fin de que retiren de la Delegacién de Soria,
del Colegio de Arquitectos de Madrid, el proyecto de reparacién de edificio, con apercibi-
miento de que en caso de no efectuarlo se retirard por la Comunidad de Propietarios deman-
dante con embargo de bienes propiedad de los demandados suficientes a cubrir su importe
que asciende a la suma de 984.029 pesetas, e igualmente citar a las partes a fin de que com-
parezcan ante este Juzgado a fin de proceder al nombramiento de Aparejador o Arquitecto
Técnico a quien encargar la redaccién del Proyecto de Seguridad e Higiene en el trabajo y
direccién de obras. Interpuesto recurso de reposicién contra dicha providencia, se desestimé
por el Juzgado mediante Auto de 25 de febrero de 1992 que, recurrido en apelacién, fue con-
firmado por la Audiencia Provincial en Auto de 30 de junio de 1992, que es el impugnado
ahora en casacién por el sefior R. F. El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso.

34 Articulo 2931 del Codice civile italiano. Esecuzione forzata degli obblighi di
fare.—«Se non é adempiuto un obbligo di fare, I’avente diritto puo ottenere che esso sia ese-
guito a spese dell’obbligato nelle forme stabilite dal codice di procedura civile».

«Si no es cumplida una obligacién de hacer, el derechohabiente puede obtener que ésta
sea ejecutada a expensas del obligado en las formas establecidas por el Cédigo de procedi-
miento civil».

85 Vid. MAZZAMUTO, op. cit., en nota 3, p. 95; ANDRIOLI, op. cit., en nota 19, p. 321;
MANDRIOLI, «Esecuzione forzata degli obblighi di fare e di non fare», Novissimo Digesto
Italiano, T. VI, Torino, 1968, p. 765; BORRE, op. cit., en nota 17, pp. 25 ss.
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En el Ordenamiento juridico italiano es un principio consolida-
do el de la incoercibilidad de 1a obligacién de hacer 26, 1o cual supo-
ne que, respecto a la ejecucion forzosa, y como consecuencia de la
tendencia a objetivizar la prestacidn, es decir, a considerar el resulta-
do econémico de la actividad a desarrollar por el deudor, con inde-
pendencia de la actividad misma ¥’, no se considera ejecutada la
prestacién, sino la obligacién en su resultado econémico objetivo 5.

De todo ello, se infiere que si aquel resultado econémico puede
también ser alcanzado sin la participacién del deudor, la obligacién
es susceptible de ejecucion en forma especifica .

De este modo, se entiende que las obligaciones de hacer a las
que se refiere el sefialado articulo 2931, para las que se decreta la
ejecucién forzosa, son las prestaciones fungibles, o sea, aquellas
que pueden ser ejecutadas, indistintamente, por otra persona dife-
rente del propio deudor .

Aungque este limite a la ejecucién especifica derivado de la fun-
gibilidad de la prestacidn no se manifieste expresamente en los tér-
minos de la sefialada norma, tal conclusién puede colegirse implici-
tamente del contenido del articulo 612 del Codice di Procedura
civile que, ademds de constituirse en el instrumento procesal para
la actuacién coactiva de la sancién especificamente consecuente
con la violacién de una obligacién de hacer °!, se refiere explicita-
mente a la ejecucién de la prestacién por parte de terceras
personas 2.

8  Vid. MICHELI, «Comentario al articulo 2931 del Codice civile», Commentario del
Codice civile a cura di A. Scialoja e G. Branca, Libro Sesto, Tutela dei diritti,
Bologna/Roma, 1977, p. 182; MAzzaMUToO, op. cit., en nota 3, pp. 97 ss.; CARNELUTTI,
Derecho procesal civil y penal, 1. Derecho procesal civil, Buenos Aires, 1971, p. 369.

87 Vid., a este respecto, SCOGNAMIGLIO que, se pronuncia en los siguientes términos:
«que la obligacién, por la misma fuerza del vinculo juridico, tiende a cumplirse en todo
caso, y en los limites de lo posible, sea a través de la prestacién, mis o menos espontdnea
del deudor, sea a través de la ejecucién forzosa cuando a pesar de la falta de cooperacién
del deudor, pueda igualmente conseguirse el resultado debido». Cfr. «Il risarcimento del
danno in forma specifica», Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1957, p. 225;
vid. iéualmente SCHLESINGER, op. cit., en nota 36, pp. 1284 ss.

Vid. MANDRIOLI, op. cit., en nota 85, p. 765.

8  En este sentido, MICHELI sefiala que: «mediante la intervencién del 6rgano juris-
diccional (oficio ejecutivo) es posible para el acreedor la consecucién de aquel resultado
que constituye el contenido de una obligacién (de hacer, de no hacer) incumplida». Cfr. op.
cit., en nota 86, pp. 183-184.

9  Vid. PAVARIN, «Comentario al articulo 2931 del Codice civile», Commentario al
Codice civile diretto Cian-Trabucchi, Padova, 1981, p. 1130; CARNELUTTI, op. cit., en nota
86, p. 369; ANDRIOLI, op. cit., ennota 19, p. 323.

9 Cfr. MANDRIOLI, que, asimismo, sefiala: «o sea de la sancién cuya actuaci6n reali-
za, desde el punto de vista juridico, un resultado idéntico a aquél del cumplimiento de obli-
gaciones de hacer». Cfr. op. cit., en nota 85, p. 764.

92 Articulo 612 del Codice di Procedura civile.- «Chi intende ottenere I’esecuzione
forzata di una sentenza di condanna per violazione di un obbligo di fare o di no fare, dopo
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En este caso, el juez podréd ordenar que otra persona ejecute
aquello que el deudor no ha querido verificar, en cumplimiento de
la obligacién de hacer por €l asumida. En esta ocasidn, podrd
lograrse el mismo resultado que el del cumplimiento de la presta-
cién a través de la intervencién de un tercero y a costa del propio
obligado que, en su caso, asumira el costo de la obra que ha debido
ejecutarse para obtener tal resultado %3

Segtin 1a norma del ya citado articulo 612, presupuesto de la
ejecucién especifica es la existencia de un titulo ejecutivo que,
segln una interpretacion extensiva de la disposicién en cuestion,
puede ser no solamente una sentencia de condena, sino también
otros tipos de resoluciones que no tengan forma de sentencia,
como, v. gr., aquellas pronunciadas en cuestiones relativas a denun-
cia de obra nueva, o en materia posesoria .

Por otro lado, la fase preliminar del procedimiento de ejecucién
de las obligaciones de hacer termina con la notificacién del titulo eje-
cutivo y del mandamiento de ejecucion —precetto—, este tltimo debera
contener la exacta indicaci6n del objeto de la concreta pretensién *°.

Posteriormente, el juez, oida la parte deudora, determinara la
modalidad de la ejecucién % con una resolucién o mandamiento
ejecutivo —ordinanza— %7, que contiene también la designacién del

la notificazione del precetto, debe chiedere con ricorso al pretore che siano determinate le
modalita dell’esecuzione.

Il pretore provvede sentita la parte obbligata. Nella sua ordenanza designa Uifficiale
giudiziario che debe procedere all’esecuzione e le persone che debbono provvedere al
compimento della opera non eseguita o alla distruzione di quella compiuta»

«Quien tenga intencién de obtener la ejecucién forzosa de una sentencia de condena
por violacién de una obligacion de hacer o de no hacer, después de la notificacién del man-
damiento de ejecucién, debe reclamar con solicitud al juez que se determine la modalidad
de la ejecucidn.

El juez provee oida la parte obligada. En su providencia designa al oficial judicial que
debe proceder a la ejecucion y las personas que deben proveer al cumplimiento de la obra
no ejecutada o a la destruccién de aquélia cumplida»

Vid. CARNELUTTI, op. cit., en nota 86, p. 369.

% Vid. PAVARIN, op. cit., en nota 90, p. 1130; MICHELI, op. cit., en nota 86, p. 185;
ANDRIOLY, op. cit., en nota 19, p. 327.

% Vid. MONTESANO que sefiala que, en caso de que falten tales indicaciones: «En
ausencia de tal enunciacion, el deudor tendrd —contrariamente a lo que se afirma en la juris-
prudencia— un vélido motivo de oposicién formal (art. 617 c.p.c.) por un mandamiento de
ejecucién inadecuado a su objeto esencial de dar a conocer al intimado la concreta estructu-
ra del cumplimiento requerido». Cfr. «Esecuzione specifica», Enciclopedia del Diritto,
T. XV, Milano 1966, p. 548; vid. también MANDRIOLL, op. cit., en nota 85, p. 769.

% Seha propuesto, en este sentido, el siguiente ejemplo, respecto a la destruccién de
lo hecho en contravencién de la obligacién: «no basta que el juez, el cual verifica la viola-
cién de la obligacién de no construir un edificio mds alld de una cierta altura, se limite a
disponer la destruccién de la parte del edificio excedente de tal elevacién, sino que es nece-
sario que especifique la modalidad de las operaciones de demolicién». Cfr. ANDRIOLL, op.
cit., ennota 19, p. 324.

Ordinanza que tiene caricter complementario respecto de la sentencia de condena
y tiene como funcién el «hacer posible al derechohabiente la consecucién de la misma uti-
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oficial judicial que ha de proceder a la ejecucién de la obra no eje-
cutada por el deudor o a la destruccidén de aquello que fue hecho en
violacién de una obligacién de no hacer %.

En este sentido, el juez de la ejecucion deberd, en primer lugar,
verificar si la sancién que va a imponer alcanza el limite minimo
indispensable para que la sentencia pueda presentar las caracteristi-
cas de la condena y como tal ser ejecutable °°. Deberd valorar la
fungibilidad de la prestacién del deudor y del tercero encargado de
la ejecucién por subrogacién y tener en cuenta el costo de la activi-
dad sustitutiva 1%

Es necesario, por ello, que el titulo ejecutivo esté provisto del
requisito de la exigibilidad, es decir, que no se interpongan obs-
tdculos a su ejecucién a través de la actuacién de un tercero que no
sea el deudor, tales impedimentos surgen, para las obligaciones de
hacer, cuando la prestacion es infungible 01,

Asimismo, la ejecucién especifica de las obligaciones de hacer
estd determinada por el impulso del oficial judicial, que debera pre-
parar y facilitar todo lo necesario para que se haga aquello que se
ordene en la sentencia de condena, segiin la modalidad establecida
por el juez de la ejecucién. A tal fin, este tltimo debera solicitar al
juzgador las oportunas disposiciones con el propésito de suprimir
los obstaculos que pudieran aparecer durante el desarrollo de la
fase de ejecucién. Ademads, podrd auxiliarse de la fuerza publica, en
el caso de que asi fuera necesario %2,

Todo ello, confirma que el poder de impulso, en esta fase pro-
cesal, corresponde esencialmente al oficial judicial 9.

lidad que habria obtenido mediante la exacta ejecucién de la prestacién debida y, en gene-
ral, de la obligacién del sujeto pasivo». Cfr. ANDRIOLL op. cit., en nota 19, p. 329.

9% Vid. MICHELI, op. cit., en nota 86, pp. 186-187; MAzZARELLA, «Esecuzione forzata.
Diritto vigente», Enciclopedia del Diritto, T. XV, Milano, 1966, pp. 466-467.

9 Vid. MANDRIOLI, op. cit., en nota 85, p. 771.

190 yid. ANDRIOLL, op. cit., en nota 19, p. 330; vid. asimismo MANDRIOLI que, al res-
pecto, sefiala que: «la condicidn para el ejercicio de este tipo de accién ejecutiva debe con-
sistir en una indagaci6n que comprenda la valoracién sobre la fungibilidad, la posibilidad y
la no excesiva onerosidad de la ejecucién, todos elementos objetivos que por su naturaleza
se sustraen a la disponibilidad de las partes». Cfr. op. cit., en nota 85, p. 768.

101 yid. ANDRIOLI, op. cit., en nota 19, p. 325.

102 Articulo 613 del Codice di Procedura civile—L ufficiale giudiziario pud farsi
assistere dalla forza pubblica e debe chiedere al pretore le opportune disposizioni per
eliminare le difficolta che sorgono nel corso dell’esecuzione. Il pretore provvede con
decreto».

«El oficial judicial puede hacerse asistir de la fuerza publica y debe solicitar al juez las
oportunas disposiciones para eliminar las dificultades que surgen en el curso de la ejecu-
cién. El juez provee con decreto».

Vid. MANDRIOLL, op. cit., en nota 85, p. 772.

103 Vid. ANDRIOLI, op. cit., en nota 19, p. 333; MICHELI, a propésito del articulo 613,
sefiala lo siguiente: «el articulo ahora citado se refiere, como es natural, solamente a las
dificultades materiales que se interponen en €l curso de la ejecucién, mientras que las otras
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Respecto a las obligaciones infungibles, resulta que la ejecu-
cién especifica esta totalmente excluida y, para el supuesto de que
el deudor incumpla las mismas, solamente podré el acreedor obte-
ner el resarcimiento de los dafios '*.

En este caso, la falta de medios procesales de ejecucién indi-
recta, que, en cierta medida, pudieran encauzar, mediante la coac-
cién que los mismos suponen, la voluntad del obligado hacia el
cumplimiento, tiene como consecuencia la instauracién, de forma
radical, de la relacién de reciprocidad entre la infungibilidad de la
prestacién y la incoercibilidad de las mismas 1%5.

Infungibilidad de la obligacién de hacer que no significa otra
cosa que la inidoneidad del comportamiento de un sujeto distinto
de la persona del obligado para lograr que el acreedor alcance la
satisfaccién inmediata y directa de su interés en el cumplimiento
especifico de la obligacién '%,

Infungibilidad que también se ha considerado como la imposi-
bilidad de que el bien debido sea producido o conservado a través
de una actividad o una abstencidn de persona diversa del propio
deudor. Tal imposibilidad, en determinadas hipétesis, se manifiesta
como consecuencia de la misma naturaleza de la actividad o abs-
tenci6én debidas por el deudor %7, o por las concretas circunstancias
que las rodean '®, o cuando el intuitus personae sea, de cualquier
modo, inherente a la singular obligaci6n 1%,

En otros supuestos, tal imposibilidad es juridica y no natural, o
sea, no tiene su origen en la concreta relacidén obligatoria sino en
prohibiciones inderogables del ordenamiento 19,

oposiciones del deudor deben ser hechas valer segiin las normas comunes de los articu-
lo 615 ss. del cod. proc. civ.». Cfr. gp. cit., en nota 86, p. 187.

104 Vid. MICHELL, op. cit., en nota 86, p. 184; ANDRIOLI, op. cit., en nota 19, p. 325;
PAVARIN, op. cit., en nota 90, p. 1130; MANDRIOLI, op. cit., en nota 85, pp. 765 ss.

Vid., en este sentido MAZZAMUTO que se manifiesta en los siguientes términos:

«la resistencia a introducir formas de coaccién indirecta al cumplimiento es un testimonio
del esfuerzo de la doctrina por mantener, dentro de lo posible, intacta la inspiracién liberal-
individualista del proceso civil». Cfr. op. cit., en nota 3, pp. 97 ss. y esp. p. 101.

106 Cfr. MANDRIOLI, op. cit., en nota 85, p. 766.

197 Como, v. gr., en el supuesto de obras artisticas, cientificas, literarias o didacticas.

108 Como en los supuestos de conservacioén de secretos o en la divulgacion de noticias.

109 Sefiala, en este sentido, MONTESANO: «Por tanto los deberes de un cényuge hacia
el otro, relativos a la confiabilidad de la prole, vienen cualificados, segiin la opinién preva-
lente, como obligaciones de hacer, se deberdn conceptuar como infungibles en razén del
antedicho intuitus: 10 que no excluye en la préctica la coercibilidad de 1a obligacién con
medios de policfa, inherentes, entre otros, a la prevencion o a la represién del delito previs-
to en el articulo 388, parr. 2.° c.p. (no creemos posible asimilar los deberes sefialados a
obligaciones de entregar, porque se considera que repugna a nuestros principios sobre la
posicién juridica de la persona humana —de los que se hard mencién en breve— considerar al
hijo como mero objeto de un derecho real o de un anélogo poder por atribuir al progeni-
tor)». Cfr. op. cit., en nota 95, p. 533.

110 Se ha sefialado, en este sentido, que: «Por ejemplo, las obligaciones que nacen de
algunos arrendamientos de obra, siendo realizables con el uso de energia puramente fisica
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En esta linea, se ha estimado excluida la aplicabilidad de la nor-
mativa sefialada y, por ello, la ejecucion in natura, a obligaciones
consideradas infungibles, tales como la del editor por falta de publi-
cacién de una obra en el término establecido para ello, asi como,
entre otras, a las dimanantes del incumplimiento de obligaciones de
hacer derivadas del vinculo matrimonial ''!.

De este modo, la solucién adoptada por el legislador italiano para
el incumplimiento de prestaciones de hacer infungibles, en tanto que,
como ya se ha sefialado, no se regulan medidas de coerci6n indirecta
que determinen coactivamente el cuamplimiento espontdneo del deu-
dor, ha sido el privilegiar, sobre otros medios de tutela, el mecanismo
de la sanci6n resarcitoria, de tal manera que al acreedor, en esta hip6-
tesis, dnicamente le quedara la indemnizaci6n por los dafios y perjui-
cios que tal inejecucion le hubiera podido ocasionar ',

Lo anterior conlleva a la consideracién de que en el 4mbito de
la ejecucion forzosa de la prestacion de hacer infungible es donde
mas ha tenido influencia la significacién del principio nemo ad
factum praecise cogi potest, que instaura en el sistema juridico
italiano la correlacién entre infungibilidad e incoercibilidad e impi-
de, de este modo, la ejecucién in natura de este tipo de obligacién.
Procedimiento que se aleja, al mantenerse todavia fiel a 1a discipli-
na originaria respecto de las obligaciones de hacer y de no hacer
contenida en el Code Napoleon, de las modernas tendencias, acor-
des con la légica del mercado, relativas a las técnicas de tutela en
forma especifica.

Es, en este sentido, en el que se ha sefialado que, en relacién al
procedimiento de ejecucién en forma especifica, el criterio de la
tipicidad de las formas procesales de ejecucién y el de la infungibi-
lidad se revelan, de todo punto, insuficientes, sobre todo si se tie-
nen en cuenta los mecanismos de ejecucién indirecta incluidos en
otros sistemas normativos, los cuales revelan una caracteristica dis-
posicién hacia el cumplimiento en especie de la obligacién, cuyos
limites han de encontrarse, tinicamente, en la imposibilidad natural
de la sefialada ejecucién, asi como en la necesidad de proteger otros
valores constitucionalmente protegidos !'°.

del deudor, serian, en linea de mera posibilidad natural, ejecutables forzosamente, en todo
o0 en parte, poniendo la energia sefialada a disposicién del sujeto activo, pero esto es juridi-
camente imposible, en virtud del principio general —propio de nuestro ordenamiento como
de todos aquellos pafses civilizados— que impide poner a una persona humana en esclavitud
o en una condicién anédloga o como fuera, en un estado de total sujecién al poder ajeno».
Cfr. MONTESANO, op. cit., en nota 95, pp. 533-534.

111 Vid, PAVARI, op. cit., en nota 90, p. 1130.

12 Vid. MICHELI, op. cit., en nota 86, pp. 184-185; PavARIN, op. cit., en nota 90, p. 1130.

113 Vid. estos argumentos en MAZZAMUTO, op. cit., en nota 3, pp. 110 ss. y esp.
pp. 113-117.
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5. LA EJECUCION ESPECIFICA DE LA PRESTACION DE
HACER INFUNGIBLE EN EL DERECHO ANGLOSAJON

La Specific Performance —ejecucioén especifica— del Derecho
anglosajén consiste en un medio de ejecucién directo, introducido
en materia de contratos por la Jurisdiccién de la Equity, cuyo fun-
damento supone el reconocimiento de la insuficiencia del resarci-
miento de los dafios y perjuicios, remedio general aplicable ante el
incumplimiento de un contrato en los Tribunales del Common Law,
para reponer al acreedor en la misma situacion en la que se hubiera
encontrado si el contrato hubiese sido efectivamente ejecutado ''4.

Es, de este modo, en los Tribunales de la Equity ''> donde pro-
gresivamente han ido apareciendo normas a través de las cuales se
ha ido atemperando la rigurosa proposicién, contenida en los prin-
cipios del Common Law, segin la cual el Unico y caracteristico
efecto del incumplimiento de una obligacién contractual radicaba,
para el incumplidor, en el deber de satisfacer una cuantia dineraria
ajustada a los dafios y perjuicios que tal infraccién hubiera ocasio-
nado ¢,

Conforme con estas reglas cabia, excepcionalmente, instar el
cumplimiento en especie de una obligacién si se era capaz de con-
vencer al Tribunal de la Equity de que los mecanismos disponibles
en el Common Law, particularmente la accién de daifios y perjuicios
por incumplimiento, eran un remedio inadecuado y que, asimismo,
el interés que se tenia en el cumplimiento del contrato no podia ser
adecuada y convenientemente convertido en terminos econémicos.

Cabe, en este sentido, sefialar que con la expresion Specific Per-
formance se estd haciendo referencia a aquel remedio disponible en
la Equity para compeler a una persona a ejecutar exactamente la
obligacién contractual a la que estd sujeto '!’.

No obstante, aunque hoy en dia la distincién entre las jurisdic-
ciones de los Tribunales del Common Law y la de los de la Equity
ha sido eliminada y se aplican, indistintamente, las reglas desarro-
lladas en uno y otro sector, todavia se encuentra vigente la idea de
que una solicitud de cumplimiento especifico tiene un cardcter
excepcional '8,

114 Vid. SARFATTI, «Specific Performance», Nuove Digesto Italiano, T. XII, p. 1.°,
Torino, 1940, p. 712; ATIYAH, An introduction to the law of contract, Oxford, 1989, p. 442;
CHESHIRE, FIFooT & FURMSTON, Law of contract, London, 1991, p. 628.

Y15 Vid. VERDERA SERVER, op. cit., en nota 1, p. 125.

Y6 Vid, ZWEIGERT, Introduction to comparative law, Oxford, 1992, p. 515.

7 Vid. CHITTY, On contracts, Volume I, London, 1968, p. 710.

18 Vid. ATIYAH, op. cit., en nota 114, pp. 441-442; CHESHIRE, FIFOOT & FURMSTON,
op. cit., en nota 114, p. 629; ZWEIGERT, op. cit., en nota 116, p. 515.
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De este modo, se considera que el principal argumento a favor
de la concesién de una mandamiento —decree— de cumplimiento
especifico es la consideracién de que la indemnizacién por dafios y
perjuicios es inapropiada '"°.

Se ha sefialado, en esta linea, que un mandamiento de Specific
Performance puede decretarse cuando a lo que verdaderamente se
ha comprometido el demandado es a ejecutar algo, mientras que
una Injunction lo sera cuando lo que se ha contratado es la absten-
cién de la realizacién de una concreta conducta.

A pesar de ello, podra ordenarse una Injunction para compeler
al infractor a ejecutar una especifica obligaci6n positiva . Asi, se
han decretado Injunctions para impedir el uso de una embarcacion,
que habia sido fletada por una persona, en beneficio de otra '?!; o
para restringir el incumplimiento de una promesa de otorgar la pri-
mera opcién de compra de un determinado terreno 22,

En supuestos derivados de contratos de servicios, solamente se
decretaran Injunctions si el contrato contiene expresamente algun
tipo de estipulacién negativa. En estos casos, la Injunction puede
suponer una presién econémica lo suficientemente s6lida como
para que el deudor se vea forzado a ejecutar, ademads, la parte posi-
tiva del contrato '3,

La principal sancién por incumplimiento de estas resoluciones
judiciales es la amenaza de arresto por desacato a la autoridad del
Tribunal —~Contempt of Court- '?*, Tal institucién, que implica la
concesion al juez de un poder para proteger su propia jurisdiccién
frente a la oposicién del deudor que, a pesar de su condena, persis-
te en el incumplimiento, es idénea para facilitar la consecucién de
la ejecucidn in natura de las obligaciones de hacer y de no hacer,
respecto de las que, como ya ha sido sefialado, el Common Law, no
brindaba otro medio de tutela que el resarcimiento de los dafios y
perjulcms e 1mphca ademds, en la prictica, la posibilidad de preve-
nir o de reprimir cualquier alteracién de la especifica funcién juris-
diccional de los Tribunales '%5.

119 yid. CHITTY, op. cit., en nota 117, pp. 710 ss.; ATIYAH, op. cit., en nota 114, p. 442.

120 yid, TREITEL, The law of contract, London, 1983, pp. 778-779.

121 Vid. De Mattos v Gibson (1859); 4 D. & 1. 276; Lord Strathcona Steamship Co. v
Dominion Coal Co. (1926) A. C. 108; Vid. asimismo SMITH & THOMAS, A case book on
contract, London, 1987, p. 248.

122 Vid. Manchester Ship Canal v Manchester Racecourse Co. (1901) 2 Ch. 37.

123 Vid. CHITTY, op. cit., ennota 117, p. 726.

124 Vid. VERDERA SERVER, op. cit., en nota 1, p. 125; BORRE, op. cit., en nota 17,
pp. 34 ss.

125 Vid., en este sentido, BORRE, op. cit., en nota 17, p. 35; SARFATTI, op. cit., en
nota 114, p. 713.
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Se ha seiialado que el sistema del Contempt of Court puede ser
considerado como un mecanismo de ejecucién indirecta, pues recae
sobre la libertad personal del obligado, con el propésito de persua-
dirlo para que ejecute aquella resolucién judicial que le impone la
realizacién de una concreta obligacién de hacer o de no hacer !%.

De entre los medios sancionatorios propios del Contempt of
Court cabe destacar la imposicién al contraventor de una pluralidad
de sanciones, que pueden ir desde la multa hasta la privacién de
libertad al infractor 7.

La solicitud de aplicacién de estos mecanismos punitivos ha de
dirigirse al mismo juez que pronuncié la sentencia incumplida y
exige la notificacién al deudor, tanto de la sefialada resolucién, que
no ha querido ejecutar, como de la demanda que ha dado incio al
procedimiento del Contempt %,

Cabe también la posibilidad de que en lugar de que el Tribunal
imponga una multa al obligado o decrete la prision del deudor-
incumplidor en tanto no ejecuta la resolucién de la Autoridad judi-
cial, pueda pronunciar un mandamiento de embargo —writ of
attachment— de los bienes y propiedades de aquél.

El empleo de las medidas disciplinarias, writ of attachment
—mandamiento de embargo— o de la order for committal —auto de
prisién—, ambas incidentes sobre la libertad individual del deudor,
implica la verificacién, en un procedimiento contencioso con posi-
bilidad de contradictorio, de la subsistencia de los fundamentos de
la desobediencia punible ',

~ En ciertos casos también es posible que el Tribunal ordene que
el contrato sea ejecutado por los oficiales de justicia, en el supuesto
de que se pruebe la contumacia del transgresor, lo cual es, obvia-
mente, s6lo posible cuando no se requiera la asistencia personal del
obligado '*°.

Asimismo, y como consecuencia de la discrecionalidad que tie-
nen los jueces para aplicar, en estos casos, tales medidas 3!, puede
disponerse, por parte de la Autoridad judicial, que la obligacién
dimanante del contrato sea ejecutada por el mismo acreedor o por

126 Vid. MANDRIOLI, op. cit., en nota 26, p. 101; FERRARA, L’esecuzione processuale
indiretta, Napoli, 1915, p. 160.

"2 Vid. ZWIGERT, op. cit., en nota 116, p. 518; ATIYAH, op. cit., en nota 114, p. 442;
BORRE, op. cit., en nota 17, pp. 34 ss.; VERDERA SERVER, op. cit., ennota 1, p. 125.

128 "id SARFATTL, op. cit., en nota 114, p. 713.

122 Vid, BORRE, op. cit., en nota 17, p. 36.

130 Cfr. ATIYAH, op. cit., en nota 114, p. 442.

3! Vid. ZWEIGERT que, ademds, sefiala al respecto lo siguiente: «lo que extrafia al
observador alemdn es que no hay reglas concretas para limitar la extensién y la clase de
sanciones que pueden ser impuestas o la manera en la que la ejecucién de la decisién de
castigar empieza o termina». Cfr. op. cit., en nota 116, p. 518.



1202 Julio Manrigue de Lara Morales

un tercero y a expensas del deudor, que correré con los gastos que
tal incumplimiento haya podido ocasionar !32.

Respecto al procedimiento del Contempt of Court, se ha obser-
vado que la particular intensidad del constrefiimiento que sus medi-
das sancionatorias implican, la persistencia de la relacién coercitiva
entre el juez y el transgresor durante el periodo de arresto y, sobre
todo, la particular rotundidad del mandato imperativo judicial con-
secuencia del clima de respeto que acompafia a la funcién del
magistrado, sitian a esta particular hipétesis de ejecucién indirecta
en un nivel del todo punto especial, constituyéndose no tanto en un
medio para ofrecer al deudor la posibilidad de elegir entre una cier-
ta pena o castigo y el cumplimiento, cuanto, antes bien, en el meca-
nismo para elevar al deudor mismo, a través de las sanciones del
Contempt, a la categoria de sujeto de una funcién acomodadora del
hecho al Derecho, cuya consideracién, en términos de imprescindi-
bilidad, estd mucho m4s acusada en el Ordenamiento anglosajon
que en el Derecho continental !,

Por otro lado, se ha observado que existen dos criterios funda-
mentales que presiden el otorgamiento de los mandamientos de
Specific Performance y de Injunction.

El primero, supone que solamente se concederdn cuando el
resarcimiento del dafio no pueda ser considerado como un remedio
adecuado. Esto significa que un Tribunal no ordenara el cumpli-
miento especifico de un contrato cuando los bienes que constituyen
su objeto puedan obtenerse ficilmente en cualquier otro lugar, aun-
que, en estos casos, se estime que la indemnizacién serfa un reme-
dio adecuado. Tampoco se concederé el cumplimiento especifico
cuando pueda conseguirse un objeto equivalente que satisfaga, del
mismo modo, al acreedor o que, sin demasiado sacrificio, tal objeto
pudiera obtenerse por otros medios y, ademds, en aquellos otros
supuestos en los que el resarcimiento de los dafios pudiera estimar-
se como una solucién completamente adecuada 134,

El segundo principio, significa que un Tribunal, normalmente,
no decretard el cumplimiento especifico de un contrato cuyo cum-
plimiento requiera una constante supervision por su parte. En estas
hipétesis, cuando para el juzgador existan graves inconvenientes
para verificar si sus resoluciones han sido acatadas, o si, de otro
modo, tal comprobacién pueda suponer un dilatado retraso, el Tri-

132 Vid. BORRE, op. cit., en nota 17, p. 37; ZWEIGERT, op. cit., en nota 116, pp. 518-519.

133 Cfr. BORRE, op. cit., en nota 17, p. 38.

134 Vid. ATIYAH, op. cit., en nota 114, p. 443; CHITTY, op. cit., en nota 117, pp. 710-
711; CHESHIRE, FIFOOT & FURMSTON, op. cit., en nota 114, pp. 628-629; ZWEIGERT, op. cit.,
ennota 116, pp. 515-517.
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bunal debera desestimar la demanda de cumplimiento especifico y
ordenar el resarcimiento de los dafios '*°.

Tampoco se concederd la Specific Performance cuando parte de
los dafios ocasionados por el incumplimiento estén a cargo del actor;
cuando existan dudas, a causa de circunstancias concurrentes, acer-
ca de la extensién de la obligacién asumida por el demandado; cuan-
do, a juicio del Tribunal, no resulte claro cudl sea el alcance de la
pretension del acreedor; en el supuesto de que no se pueda, en con-
tratos bilaterales, asegurar que el transgresor obtenga aquello que le
corresponderfa en virtud del contrato; asimismo, se desestimara una
solicitud de cumplimiento especifico en el caso de que las desventa-
jas que del mismo pudieran surgir excedan a los posibles beneficios
que tal ejecucion in natura pudiera, en su caso, reportar; igualmente,
no se ordenara la Specific Performance, en los casos en los que el
cumplimiento en especie pueda ser estimado como incorrecto, injus-
to o contrario a los intereses publicos —Public Policy—; y, finalmente,
se excluye cuando el contrato, por su naturaleza, sea estrictamente
personal, de tal modo que contemple una prestacién que tinicamente
el deudor sea capaz de ejecutar '%.

En esta misma linea, los Tribunales excluyen la Specific Perfor-
mance cuando el contrato tenga por objeto la ejecucion de servicios
personales '3, En este caso, se considera desventajoso y, en muchos
supuestos, realmente imposible, compeler a la parte renuente al
cumplimiento a mantener una personal y continua relacién con el
otro contratante. Por ello, se juzga acertado estimar que no es proce-
dente la orden de ejecucidn especifica de un contrato cuyo objeto
sea la realizaci6én de servicios de caricter estrictamente personal '3,

Del mismo modo, a la admisién de la Specific Performance para
el cumplimiento de un contrato de servicios personales se le ha
objetado el que, a través de ella, se estaria forzando a la parte
incumplidora a caer en una especie de involuntaria esclavitud, lo
cual es del todo punto inadmisible '¥.

Asimismo, se observa que en un contrato de tales caracteristicas,
el cumplimiento bajo coercién probablemente seria de muy dudosa

B35 Vid. ZWEIGERT, op. cit., en nota 116, p. 517; ATIYAH, op. cit., en nota 114, p. 443,
VERDERA SERVER, 0p. cit., en nota 1, p. 126; SARFATTI, op. cit., en nota 114, p. 713.

136 Vid. SARFATTI, op. cit., en nota 114, p. 713; VERDERA SERVER, op. cit.,, en nota 1,
pp. 126 ss.

37 Vid. CHITTY, 0p. cit., en nota 117, p. 713; CHESHIRE, FIFOOT & FURMSTON, op. cit.,
en nota 114, p. 631; ZWEIGERT, op. cit., en nota 116, p. 517; MCGREGOR, Contract Code,
Barcelona, 1997, pp. 99-100; SMITH & THOMAS, op. cit., en nota 121, pp. 459 ss.; SARFATTI,
op. cit.,, en nota 114, p. 713; VERDERA SERVER, op. cit., nota 1, p. 131.

138 Vid. CHITTY, op. cit,, en nota 117, p. 714.

3% Vid. ZWEIGERT, op. cit., en nota 116, p. 517; MCGREGOR, op. cit., nota 137, p. 100.



1204 Julio Manrique de Lara Morales

calidad, asi como, se tiene en cuenta el que, para el Tribunal, seria
extremadamente dificil determinar si los servicios ejecutados de este
modo concuerdan fielmente con lo convenido en el contrato 40,

En este terreno de los servicios estrictamente personales, la
cuestién de la denegacién del cumplimiento especifico ha trascen-
dido principalmente al 4mbito laboral, donde se estima que la
demanda, para compeler a un empresario a proseguir la relacién
laboral con un trabajador a su servicio, est4 excluida de la Specific
Performance debida al caracter personal de la misma, asi como
entra en el &mbito de la libertad de empresa el decidir quiénes for-
man parte de la plantilla de 1a misma. Aunque se admite la posibili-
dad de reintegracion en el puesto de trabajo, cuando la relacién
entre las partes no es la ordinaria que existe entre patrén y sirviente,
es decir, cuando, por ejemplo, una persona es despedida injusta-
mente de un empleo de caracter piblico, debido a un incumpli-
miento de los términos establecidos en su contratacién '4!.

Cuando, de otro modo, se demanda al trabajador para compeler-
le a ejecutar sus servicios para el empresario, se considera que el
principio que se implica, en este caso, es el de la libertad personal y
ello determina la desestimacion de la ejecucion in natura de la con-
creta prestacion a la que estaba obligado.

Se aprecia, por los Tribunales, que la libertad personal tiene un
mayor valor que el cumplimiento especifico de un determinado con-
trato y, por ello, no debe admitirse la explotacién ni el sometimiento
personal del trabajador a cambio de un salario previamente fijado 4%,

Sin embargo, hoy en dia es cada vez mas ostensible la predispo-
sicién en los Tribunales a admitir la Specific Performance en el
dmbito laboral. De este modo, se han incrementado el nimero de
resoluciones en las que se ordena la reintegracién del trabajador en
su puesto de trabajo siempre que la relacién de respeto y confianza
entre éste y su empresario no se haya deteriorado. Tales decisiones
se han justificado, fundamentalmente, por motivos de estabilidad y
de seguridad del empleo, asi como también en el caricter menos
personal de las actuales relaciones laborales y, ademds, en la falta
de adecuacién, en estos casos, de la reparacién por equivalente de
los dafios y perjuicios ocasionados '43.

\También, se excluye, en funcién de las sefialadas consideracio-
nes, el cumplimiento especifico en aquellos contratos de los que se

140 Cfr. ZWEIGERT, op. cit., en nota 116, pp. 517-518.

141 Vid. CHESHIRE, FiFooT & FURMSTON, op. cit., en nota 114, p. 632; CHITTY, op. cit.,
ennota 117, p. 713; cfr. MCGREGOR, op. cit., en nota 137, p. 100.

142 Cfr. MCGREGOR, op. cit., en nota 137, p. 100.

143 Cfr. VERDERA SERVER, op. cit., en nota 1, pp. 131-132.
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deriven la realizacidn de servicios personales aunque no se trate, en
sentido técnico, de contratos de servicios. Tal es el caso de un
acuerdo para permitir a un subastador vender una coleccién de tra-
bajos o de piezas de arte, o de contratos cuyo objeto sea la consecu-
cién de propdsitos cientificos o que consistan en la realizacién de
actos de caridad o con fines altruistas, asi como en determinados
contratos de agencia, de sociedad, o de aprendizaje '*.

No obstante, en estos casos, la parte perjudicada tiene la posibi-
lidad de, si es factible y se cumplen las condiciones para ello, obte-
ner, mediante una Injunction, una reparacion diferente a la mera
indemnizacién de dafios, pues cabe obtener una orden que prohiba
al incumplidor ejecutar un servicio personal andlogo para cualquier
otra persona.

A partir de la decisién de los Tribunales en la causa de Lumley v
Wagner ' se ha acogido el principio en virtud del cual, los Tribu-
nales tienen jurisdiccién para impedir la violacién de una estipula-
cién negativa, incluso si ésta es accesoria a un acuerdo positivo
para ejecutar servicios de cardcter personal. En el fallo del presente
procedimiento, se recoge expresamente la siguiente declaracidn:
«Es verdad que no tengo medios para compelerla a cantar, pero ella
no tiene motivos para lamentarse si le constrifio a abstenerse de la
comisién de un acto que ella misma se ha obligado a no hacer» 4,

Tal mandamiento de Injunction puede ser pronunciado aunque
el demandante sea incapaz de acreditar los dafios y perjuicios que
la inejecucion de tal acuerdo pudiera ocasionarle 7.

144 Vid. CHITTY, op. cit., en nota 117, p. 713; CHESHIRE, FIFOOT & FURMSTON, op. cit.,
en nota 114, p. 632.

145 En el caso Lumley v Wagner, 1a demandada habia convenido con el demandante
cantar, en el teatro Drury Lane, dos noches a la semana durante un periodo de tres meses, y
a no realizar esta misma prestacién en ninglin otro teatro durante tal periodo, sin la expresa
autorizacion escrita por parte del demandante. Con posterioridad, la demandada acordé, a
cambio de un mayor salario, cantar, en el mismo lapso temporal, para el Sr. Gye en el
Covent Garden y renunciar al contrato que le vinculaba, en primer lugar, con el demandan-
te. Se indica que, en este caso, es obvio que una orden de Injunction, en virtud de la que se
prohiba al demandado al incumplimiento de la obligacién negativa que ha contraido, podria
constreirle al cumplimiento de la obligacién positiva que le vinculaba con el primer
empresario, en este caso, demandante. Para CHESHIRE, FIFOOT & FURMSTON, la cuestién
esta en determinar si el Tribunal podria compeler al demandado por este medio indirecto.
En esta hipétesis, para estos autores, los Tribunales se enfrentan con el siguiente dilema:
«Para ellos no debe decretarse la specific performance en un contrato de servicios persona-
les, asi como no deben fomentar un incumplimiento deliberado de un contrato al rechazar
una injunction en un supuesto que normalmente esté sujeto a esta forma de reparacién».
Cfr. op. cit., en nota 114, p. 632; vid. también, CHITTY, op. cit en. nota 117, p. 725; SMITH &
THOMAS, op. cit en. nota 121, p. 461; ZWEIGERT, op. cit en. nota 116, p. 518.

146 Transcripcién de la decisién del magistrado ponente, Lord St. Leonards, en Lum-
ley v Wagner. Cfr. SMITH & THOMAS, op. cit en. nota 121, p. 461; vid. asimismo, CHITTY,
op. cit en. nota 117, p. 725; CHESHIRE, FIFOOT & FURMSTON, op. cit en. nota 114, p. 632;
ZWEIGERT, op. cit., en nota 116, p. 518; MCGREGOR, op. cit., en nota 137, pp. 106-107.

17 Cfr. CHESHIRE, FIFOOT & FURMSTON, op. cit., en nota 114, p. 632.
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Se ha admitido la Injunction en contratos en los que se acuerda
no cantar en otro lugar que no sea el teatro del demandante; no rea-
lizar, durante el periodo de empleo, negocios similares a aquel en el
que ejerce el empresario para el que se prestan los servicios; y no
trabajar como actor, durante el tiempo en el que se prolongue la
relacién laboral, para ninguna otra compaiiia distinta de la del
empleador 148,

Sin embargo, una Injunction serd decretada tinicamente si se
cumplen dos condiciones: por un lado, debe deducirse claramente
del contrato que el demandado se ha comprometido a no trabajar
para la competencia del otro contratante; y, por otro, la Injunction
no debe impedir al demandado realizar cualquier otro tipo de acti-
vidad, pues, de otro modo, aquél se veria forzosamente obligado a
contratar con el demandante, ya que se considera que €l desempleo
no es una auténtica y real alternativa para nadie '4°.

Se reputa, en estas hipétesis, que bajo ninguna circunstancia se
concederd una Injunction, a menos que el demandado haya concer-
tado una estipulacién negativa independiente, la cual, expresamen-
te, impida actuar de modo contradictorio a un compromiso de
carécter positivo.

En este sentido, se afirma que no cabe duda de que, por ejemplo,
en un acuerdo mediante el que el demandado pacta emplear en el
negocio del demandante todo su tiempo, se trata de un pacto positivo
en su forma y comporta una estipulacién negativa de no destinar el
propio tiempo en beneficio de ningiin otro. Sin embargo, y a pesar de
ello, los Tribunales rechazan completamente la consideracién de que,
por este motivo, se impida a una persona a realizar cualquier otra
actividad que pueda, en cierto sentido, ser contradictoria con aquello
alo que se ha obligado a hacer en virtud de tal estipulacién '>°.

Finalmente, la anterior restriccién al cumplimiento especifico no
se aplica cuando los servicios no tienen caracter personal que puedan,
en cierta medida, imponer una relacién particular entre los contratan-
tes. Cabe, por tanto, la ejecucién especifica, por ejemplo en contratos
de transporte de bienes, para publicar libros o una pieza musical y, en
determinadas circunstancias, en ciertos contratos de obra 1!,

148 Cfr. CHESHIRE, FIFOOT & FURMSTON, op. cit., en nota 114, p. 632.

149 Observan CHESHIRE, FIFOOT & FURMSTON, en este sentido, que si A acuerda servir
a B como actriz, y a no actuar para ninguna otra compaiiia, una injunction se concedera con
latinica y precisa finalidad de prohibirle romper la estipulacién negativa. «En tal caso, ella
no se encontrard con la alternativa de morir de hambre o servir a B, pues existen otros
muchos modos en los que ella pueda ganar dinero y vivir». Cfr. op. cit., en nota 114, p. 633;
Vid. asimismo, ZWEIGERT, op. cit., en nota 116, p. 518.

150 Cfr. MCGREGOR, op. cit., en nota 137, pp. 106-109, y esp. p. 108; Vid. también
CHESHIRE, FIFOOT & FURMSTON, op. cit., en nota 114, p. 632.

151 Vid. MCGREGOR, op. cit., en nota 137, p. 100; C}{I'[TY op. cit, ennota 117, p. 714.
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6. EL SISTEMA GERMANICO DE EJECUCION FORZOSA
DE LA OBLIGACION DE HACER INFUNGIBLE

En el Ordenamiento alemén es un principio manifiesto el que el
acreedor tiene el derecho a interesar el cumplimiento especifico de
un contrato y a obtener una resolucién judicial que ordene al deu-
dor a cumplirlo.

Se ha sefialado, en este sentido, que tal planteamiento constituye
un factor integrante de la propia esencia de la obligacién y, aunque
expresamente no se encuentre de este modo determinado en ningin
texto legal, cabe inferir de los términos del § 241.1° del BGB !*2 que
el acreedor esta facultado para solicitar el cumplimiento del deudor,
lo que implica, asimismo, que los Tribunales, ante una demanda de
cumplimiento especifico, deberdn ordenar la ejecucién in natura de
la concreta obligaci6n a cargo del obligado '3,

No obstante, es en el Cédigo de Procedimiento civil -ZPO-
donde se contiene la normativa especifica respecto a la ejecucién,
directa e indirecta, de las obligaciones de hacer, concretamente, en
los §§ 887 y siguientes.

De la anterior reglamentacién se han destacado, como princi-
pios bésicos, fundamentalmente dos: por un lado, la instauracién de
una rigida clasificacién entre los distintos tipos de obligaciones
y los especificos medios de ejecucién conciernientes a las mismas y,
por otro, la regla de la preferencia del cumplimiento conminatorio
especifico de las diversas obligaciones ',

Respecto a las obligaciones de hacer, se distingue segin se trate
de prestaciones fungibles o infungibles, es decir, entre actos ejecu-
tables también por una tercera persona —vertretbar—y actos en cuyo
cumplimiento no puede prescindirse de la persona del deudor
—unvertretbar—.

Respecto a las prestaciones de hacer infungibles dispone el
§ 888 del ZPO que «si el acto no pudiera ser ejecutado por un ter-
cero y dependiese exclusivamente de la voluntad del obligado
—unvertretbar—, el Tribunal de Primera Instancia ordenar4, a solici-
tud del acreedor, que se constriiia a aquél a la ejecucién del acto

152§ 241.1.° del BGB «En fuerza de las relaciones obligacionales esté facultado el
acreedor para recabar una prestacién del deudor». Traduccién de Angel Martinez Sarrién
en MEDICUS, Tratado de las relaciones obligacionales, Volumen I, Barcelona, 1995, p. 5;
vid. también ENNECCERUS, KiPp, WOLFF, Tratado de Derecho civil, Tomo II, Vol. 2, Barcelo-
na, 1954, p. 1

153 Vid. ZWEIGERT, op. cit., en nota 116, p. 505; VERDERA SERVER, op. cit., en nota 1,
p. 121; BORRE, op. cit., en nota 17 p. 31.

150 Vid, ZWEIGERT, op. cit., en nota 116, pp. 507 ss.; VERDERA SERVER, op. cit., en
nota 1, pp. 121-122.
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mediante pena pecuniaria o de arresto. En la imposicion de la pri-
mera el Tribunal no estard sujeto a limitaciones. Esta disposicién
no se aplica en el caso de condena a contraer matrimonio, al resta-
blecimiento de la vida conyugal, o a la ejecucién de una obra en
base a un contrato de servicios».

El método de ejecucién que el ZPO previene en tales casos con-
siste en la amenaza al deudor, renuente al cumplimiento, de la
imposicion de una sancién pecuniaria o de prisién. Si el obligado
no cumple, a pesar del apercibimiento recibido, podra ser aprisio-
nado hasta un total de seis meses. En otro caso, la imposicién de la
multa no tiene limites respecto a su cuantia y el importe de la
misma esté destinado a la Hacienda Publica.

Esta disposicion supone que tinicamente se aplicard cuando el
acto en cuestion dependa exclusivamente de la voluntad del deudor.
Lo cual, a su vez, implica que no se empleard cuando el deudor
requiera la cooperacién de otras personas, sobre las que no tiene
influencia directa respecto a su comportamiento, como, por ejem-
plo, un empresario respecto a su plantilla de trabajadores, o un
padre en relacién a sus hijos.

Tampoco se utilizar4 esta norma cuando la obligacién requiera
especiales cualidades artisticas o un determinado talento cientifico.
En este caso, se considera que el cumplimiento de la prestacién no
depende exclusivamente de la voluntad del deudor, pues, por muy
buenas que sean las intenciones del obligado con respecto al cum-
plimiento, se precisa, para su efectividad, entre otras condiciones,
una inspiracién adecuada, una apropiada disposicién de 4nimo,
energia, asi como unas precisas circunstancias de creatividad espi-
ritual 1%,

Asimismo, se sefala que, en las excepciones a la aplicacién de
esta norma, cabe también destacar la ejecucién de servicios en vir-
tud de un contrato de trabajo. En esta hipétesis, se observa que el
empresario podria obtener una resolucién judicial que impusiera al
trabajador el deber de cumplir las obligaciones derivadas de su con-
trato de servicios, pero tal sentencia no podria ser ejecutada, pues
se considera, como un principio elemental, el que el empleado debe
ser libre para decidir cémo disponer de su trabajo, incluso si esto
pudiera suponer un incumplimiento del contrato. En tales supues-
tos, el empleador ha de contentarse, tinicamente, con el resarci-
miento pecuniario ',

155 Vid. BORRE, op. cit., en nota 17, p. 33; ZWEIGERT, op. cit., en nota 116, p. 509.
156 Vid. ZWEIGERT, op. cit., en nota 116, p. 509.
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La pena pecuniaria que, en este caso, constituye una de las posi-
bles manifestaciones de la sancién compulsoria, en tanto que su
finalidad consiste en atemorizar al deudor, se transfiere al Fisco, lo
que revela su naturaleza de indole administrativa y, en este sentido,
se considera un medio de coaccién ejecutiva, no de sancién
penal 157,

Particular mencién debe hacerse del supuesto de la obtencién
de una declaracién de voluntad. Segun el § 894 del ZPO, si el deu-
dor es condenado «en firme y sin reserva» a emitir una declaracién
de voluntad, tan pronto como la sentencia de condena devenga
firme, se considerard que tal manifestacién ha quedado realmente
efectuada. La resolucién firme sustituye, en este caso, a la declara-
cién del deudor, de tal modo que no se precisa de otras medidas
ejecutivas complementarias '%.

Por ltimo, se ha considerado que cabe hacer, respecto del sefia-
lado sistema de ejecucién, dos importantes indicaciones. Por un lado,
se han especificado, con caricter previo, los particulares dispositivos
de tutela del crédito, sin considerar cudles son los precisos intereses
de los acreedores en cada caso concreto. Y, por otro, el problema que
se plantea, ante la exhaustiva regulacién normativa, no esti en la
posible existencia de carencias en los mecanismos de proteccién del
crédito, sino, al contrario, en la asignacién de cada una de las hip6te-
sis a alguna de las clasificaciones legalmente establecidas. '*°

7. LA ASTREINTE COMO MEDIO PROCESAL
DE EJECUCION INDIRECTA DE LA OBLIGACION DE HACER

7.1 Concepto, naturaleza y fundamento

La Astreinte es una condena pecuniaria, dictada en funcién de una
cierta cantidad por dia de retraso en el cumplimiento de la prestacion,
o por otra unidad de tiempo, contra un concreto deudor, si no ejecuta
la conducta debida en el plazo sefialado para ello por el Juez 6.

157 Vid. ROSENBERG, Tratado de derecho procesal civil, Tomo III, Buenos Aires, 1955,
pp- 253 ss.; vid. también ARAGONESES, Las astreintes (su aplicacion en el proceso espaiiol),
Madrid, 1985, p. 25.

158 Sefiala ARAGONESES, en este sentido: «La sentencia debe contener tinicamente la
declaracién con la exactitud precisa para llenar su cometido; en otros casos se ejecutard de
acuerdo con el 888». Cfr. Op. cit. en nota 157, p. 25; vid. ROSENBERG, op. cit., en nota 157,
p. 241; ZWEIGERT, op. cit., en nota 116, p. 509; VERDERA SERVER, op. cit., ennota 1, p. 122.

159 Cfr. VERDERA SERVER, op. cit., en nota 1, p. 123.

160 Vid. PLANIOL et RIPERT, Traité pratique de droit civil frangais, Tomo VII, obliga-
tions, 2.° partie, Paris, 1954, p. 97.
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También se ha indicado que consiste en una condena al deudor
a pagar al acreedor una suma pecuniaria mientras se niegue a ejecu-
tar su obligacién 6!,

Asimismo, se ha definido como un procedimiento indirecto de
apremio, que consiste en la condena al deudor al pago de una con-
creta suma por dia de retardo en el cumplimiento de la obligacién !62.

Se destaca, incluso, su condicién de medio indirecto de apremio
0 coaccidn —contrainte—, ademas de que incida en el elemento més
sensible del deudor, es decir, en su propio patrimonio, con la finali-
dad de inducirle al cumplimiento 0.

El objeto de 1a misma es el cumplimiento de una decisién judi-
cial, de la que es accesoria: el Juez puede, de oficio, afiadir a la con-
dena principal, para el supuesto de que no sea ejecutada en el plazo
que haya prescrito, una condena pecuniaria, generalmente por cada
dia de retardo '®. El deudor, en este caso, tendr interés en la eje-
cucién, en tanto que le permite evitar el abono de una suma que irfa
en aumento proporcional al tiempo que tardara en cumplir '6.

Lo que verdaderamente persigue la Astreinte, por tanto, es el
presionar al deudor para que cumpla su obligacién, es decir, ejecute
la misma prestacién, realice la misma conducta a la que inicialmen-
te estaba obligado 1%,

De este modo, se ha observado que la Astreinte es una medida
discrecional *7 y conminatoria '8, cuya finalidad reside en procu-
rar el cumplimiento especifico de la obligacién debida y que ha
sido sancionada en virtud de una resolucién judicial, a través de la
imposicién de una pena dineraria, en funcién del retraso en la eje-
cucion de la prestacién '6°,

161 yid. WEILL et TERRE, Droit civil. Les obligations, Paris, 1975, p. 898.

162 Cfr. DUPONT DELESTRAINT, Drvit civil. Les obligations, Paris, 1981, p. 96.

163 Cfr. MALAURIE et AYNES, Cours de droit civil, Tome IV, les obligations, Parfs,
1993-1994, p. 576.

164 Vid. MALAURIE et AYNES, op. cit., en nota 163, p. 576; ESMEIN indica lo siguiente:
«Para forzar el deudor de un hacer a ejecutar, pronta y plenamente, su obligaci6n, los tribu-
nales emplean frecuentemente un medio de coaccién que se denomina astreinte». Cfr.
«L’origine et la logique de la jurisprudence en matiére d’astreintes», Revue Trimestrielle de
Droit Civil, II, 1903, p. 6.

165 Vid. STARCK, Droit civil. Obligations, Paris, 1986, p. 810; CARBONNIER, op. cit.,
en nota 4, p. 666; PLANIOL et RIPERT, op. cit., en nota 160, pp. 97 ss.; MALAURIE et AYNES,
op. cit,, en nota 163, p. 576.

166 Cfr. JEANDIDIER, «L’exécution forcée des obligations contractuelles de faire»,
Revue trimestrielle de Droit Civil, 1976, pp. 707 ss.; vid. igualmente STARCK, op. cit., en
nota 165, pp. 807 y 814; MazzaMuTo, op. cit., en nota 3, pp. 54 y 56.

187 Vid. TERRE, SIMLER et LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, Paris, 1993, p. 777,
ESMEIN, op. cit., en nota 164, p. 7; PLANIOL et RIPERT, op. cit., en nota 160, p. 104.

168 Vid. MALAURIE et AYNES, op.cit. en nota 163, p. 578; WEILL et TERRE, op. cit. en
nota 161, p. 899; CARBONNIER, op. cit., en nota 4, p. 667.

169 Vid. ARAGONESES, op. cit., en nota 157, p. 53.
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De las anteriores definiciones podemos extraer los siguientes
caracteres de la Astreinte: la discrecionalidad que supone, por un
lado, la posibilidad que se le confiere a los Jueces y Tribunales para
aplicarla o no, de acuerdo con las propias especialidades del proce-
dimiento 'Oy, por otro, la arbitrariedad en cuanto a la fijacién de
su importe, que no se establece en funcién del dafio causado al
acreedor, sino que se valora en relacién a los recursos del deudor y
su capacidad de resistencia "',

En segundo lugar, el cardcter conminatorio de la Astreinte se
colige de la amenaza que tiende a intimidar al deudor, ante el temor
a una condena cuya cuantia se elevaria en funcién del tiempo que
invierta en cumplir 72,

Su cuantia puede ser revisada por el Juez, incluso si el deudor
cumple la obligacién, éste puede interesar la reduccién de su impor-
te. Facultad de rectificacién que, en su caso, siempre conserva el
Tribunal, que puede o no proceder a la disminucién de su valor
segtn lo considere conveniente o apropiado a las circunstancias del
caso '3

Del mismo modo, puede el acreedor solicitar el incremento de
su cuantia, si el deudor persiste en rehusar el cumplimiento de lo
ordenado 74,

Incluso, se ha subrayado, que si el cumplimiento se produce
después de un cierto periodo temporal, 1a Astreinte pierde su carac-
ter definitivo, pues su unica finalidad consiste en vencer la resisten-
cia del deudor, y ese resultado ya ha sido alcanzado, momento en el

0 Vid. ESMEIN, op. cit., en nota 164, p. 7.

71 Vid. CARBONNIER, op. cit,, en nota 4, p. 666; ESMEIN, op. cit., en nota 164, p. 7;
PLANIOL et RIPERT indican que: «Se caracteriza en primer lugar por la exageracién de la
suma de la condena pronunciada contra el deudor. Lejos de regularla segin el perjuicio
causado al acreedor por el retraso, el tribunal no se preocupa ni de la cantidad exacta ni
siquiera de su existencia y fija la astreinte de manera arbitraria y a un interés voluntaria-
mente excesivo. Esto es conforme con su objetivo. Hace falta que el deudor se encuentre
forzado por interés a cumplir, a pesar de su inicial mala voluntad, mis que a exponerse a
que suba la cantidad de la astreinte. Ahora bien, este interés no puede venir mis que de la
desproporcién de la cifra. El tribunal la determina teniendo en cuenta no solamente el valor
en sf del objeto debido, sino también los recursos y la capacidad de la resistencia del deu-
dor». Cfr. op. cit., en nota 160, p. 104; vid. asimismo WEILL et TERRE, op. cit., en nota 161,
p. 898; STARCK, op. cit., en nota 165, p. 811; por su parte, TERRE, SIMLER et LEQUETTE
observan que: «Su montante debe ser manifiestamente superior a la ventaja que la procura-
ria al deudor el incumplimiento de su obligacién, sin ser desproporcionado en funcién a sus
facultades contributivas». Cfr. op. cit., en nota 167, p. 777.

172 Vid. CARBONNIER, op. cit., en nota 4, p. 667; WEILL et TERRE, op. cit., en nota 161,
p. 899; TERRE, SIMLER et LEQUETTE, op. cit., en nota 167, p. 777.

173 Vid. MALAURIE et AYNES, op. cit., en nota 163, p. 578; PLANIOL et RIPERT, op. cit.,
en nota 160, p. 105; ESMEIN, op. cit., en nota 164, p. 36; CARBONNIER, op. cit., en nota 4,
p. 667; TERRE, SIMLER et LEQUETTE, op. cit. en nota 167, p. 777.

17 Vid. CARBONNIER, op. cit., en nota 4, p. 667.
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que dicha constriccién serd sustituida por la definitiva condena a un
verdadero resarcimiento 7.

Ahora bien, a pesar de ser considerada una amenaza, su imposi-
cién se erige siempre en una verdadera condena, pues si inicamen-
te se tratase de una mera amenaza, un simple apercibimiento, la
Astreinte careceria de toda eficacia y carécter coercitivo !

En el supuesto de incumplimiento definitivo por parte del deu-
dor, se procederd a la liquidacién de la Astreinte, cuya cuantia serd
acumulada a la indemnizacién por dafios y perjuicios 7.

En tercer lugar, la Astreinte se configura como una medida acce-
soria, lo cual implica la existencia de una decisién principal, para
cuyo cumplimiento se instituye '78. Se impone, por tanto, para obte-
ner el cumplimiento de una disposicién de caracter preferencial !,

Y, por dltimo, la Astreinte implica la posibilidad de que el Juez
modifique, aumente, disminuya e, incluso, suprima su importe, y a
peticién de parte, solicitud a la que no estd, en modo alguno, vincu-
lado, por lo que puede adoptar la decisién que considere conve-
niente de acuerdo con las circunstancias y las caracteristicas del
procedimiento '%,

En cuanto a su naturaleza juridica, se ha destacado por algtin
autor que la Astreinte es una medida de ejecucién personal indirecta,
pues trata de conseguir la realizacién ejecutiva de cierta conducta,
mediante estimulos psicolégicos que conducirian al logro de las con-
secuencias que se quieren obtener, lo cual implicaria la imposibilidad
de su aplicacién en el proceso espaiiol, ya que atentaria contra el
principio de que toda ejecuci6n ha de tener caracter patrimonial '8!,

Frente a ello, otro sector de la doctrina ha sefialado el caracter
de medida coercitiva de la Astreinte, pues consiste en una amenaza
de orden pecuniario. En este sentido, se ha observado que las medi-

175 Vid. PLANIOL et RIPERT, op. cit., en nota 160, p. 106.

176 Vid. ARAGONESES, op. cit., en nota 157, p. 55.

177 Vid. PLANIOL et RIPERT, op. cit. en nota 160, p. 106; WEILL et TERRE, op. cit., en
nota 161, p. 902.

178 Vid. BENABENT, Droit civil. Les obligations, Paris, 1995, p. 444; STARCK, op. cit.,
en nota 165, p. 810; MALAURIE et AYNES, op. cit., en nota 163, p. 576.

17 ARAGONESES indica que la Astreinte garantiza el cumplimiento de una resolucién
principal, e indica que con la utilizacién de tal término -resolucién— quiere significar que la
Astreinte tiende a conseguir la eficacia de cualquier mandamiento judicial. Vid. op. cit.,, en
nota 157, pp. 55-56.

180 Vid. PLANIOL et RIPERT, op. cit., en nota 160, p. 105; MALAURIE et AYNES, op. cit., en
nota 163, p. 578; CARBONNIER, op. cit., en nota 4, p. 667, MAZZAMUTO, op. cit., en nota 3, pp.
52-53, nota 35; ARAGONESES indica, a este respecto, lo siguiente: «La posibilidad de aumentar
la Astreinte es una facultad del Juez no admitida en todas las legislaciones. Por ejemplo, en
paises como Uruguay, que prohiben el aumento, existia el temor de que las Astreintes fueran
muy exageradas y, sin embargo, lo ocurrido fue exactamente lo contrario: los Jueces fijaron
astricciones muy bajas, con lo que perdié toda su eficacia». Cfr. op. cit., en nota 157, p. 56.

8L Vid. Guaps, Derecho procesal civil, Tomo II, Madrid, 1956, p. 845.
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das coercitivas tienen como finalidad el constreiiir al obligado para
que observe, por fuerza, la conducta idénea para ejecutar la presta-
cién. Estas medidas suponen una agravacién de la sancién por el
incumplimiento de la obligacién e implican la amenaza de lesién
de sus propios intereses, mas grave que la que ocasionaria el cum-
plimiento. Asimismo, cabe la agravacién de la sancién, para hacer-
la ain m4s eficaz, a medida que se emplea m4s tiempo en cumplir
la prestacion 82,

Se trata de un medio indirecto de asegurar el cumplimiento de
la obligaci6n o de un fallo judicial por medio de la coaccién 8. Se
ha indicado, en este sentido, que tal caricter conminatorio se debe a
que la Astreinte es verdaderamente una amenaza, lo cual supone
que cuando la obligacién ha sido ejecutada el Juez la retira 84,

Para otros autores, sin embargo, la Astreinte es un acto de direc-
cién del érgano judicial, lo cual implica que, ante una determinada
y concreta situacion, el Juez ordena la utilizacién de un instrumen-
to procesal cualquiera '*°. La Astreinte, por ello, es un acto de
direccién del 6rgano judicial, en tanto que consiste en una intima-
cién especifica a una persona para que realice cierto tipo de com-
portamiento. Es, en este sentido, un acto de direccién de carécter
coercitivo o intimidatorio, cuya finalidad es provocar la consecu-
ci6n de una conducta futura %,

De esta manera, se ha observado que la Astreinte ha pasado de ser
una peculiaridad de un tipo de ejecucién, especifica para obligacio-
nes de hacer, no hacer y en algunos casos de dar, a ser un instrumen-
to general del proceso, tanto de cognicién como de ejecucién, y con
posibilidad de utilizacién no solamente en las hip6tesis de incumpli-
miento de obligaciones, contractuales o legales, sino también de obli-
gaciones de tipo procesal y, en uno y otro caso, declaradas por una
resolucién judicial, pues lo que, en definitiva, se trata de evitar con
ellas es el posible incumplimiento de un mandato judicial '¥7.

182 Cfr. CARNELUTT! que, ademds, indica lo siguiente: «Una breve reflexién enseiia
que si las medidas coercitivas tienden a obtener el camplimiento, las mismas no tienen
nada que ver con la ejecucidn, la cual, por definicién, no opera a través del cumplimiento.
Esto es tan cierto que si las medidas coercitivas no alcanzan su fin, no hay otra via para
actuar en derecho, esto es para obtener que sea lo que debe ser, que la de recurrir a la ejecu-
cién». Cfr. op. cit., en nota 86, p. 333.

183 Vid. CARBONNIER, 0p. cit., en nota 4, p. 666; WEILL et TERRE, op. cit., en nota 161,
p- 898; PLANIOL et RIPERT, op. cit., en nota 160, pp. 110-111.

18 Vid. ESMEIN, op. cit., en nota 164, p. 36.

185 ARAGONESES apunta, en este sentido que: «... y entre los actos de direccién debe-
mos recordar que, uno de sus tipos, son los actos de direccién personales que, en una de sus
especies, pueden atribuir una situacién juridica pasiva, mediante intimidaciones de ciencia
o de voluntad». Cfr. op. cit., en nota 157, p. 96.

18 Vid. ARAGONESES, op. cit., en nota 157, p. 96.

187 Cfr. ARAGONESES, op. cit., en nota 157, p. 97.
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En lo que respecta a su fundamento, surge la Astreinte como un
medio para atemperar las deficiencias del Derecho positivo francés,
en relacién a la posibilidad del acreedor de obtener el cumplimien-
to especifico de una obligacién sancionada judicialmente '88.

Si la obligacién tenia por objeto la realizacién de una conducta
estrictamente personal del deudor, la aplicacién del antiguo axioma
«nemo ad factum praecise cogi potest», que impedia toda aplica-
cién de violencia o coercién sobre la conducta humana ¥, imposi-
bilitaba al acreedor la obtencién in natura de la prestacién debida,
cuya falta de ejecucién, implicaba que la obligacién se resolviera
en una indemnizacién de dafios y perjuicios.

En un primer momento aparece la Astreinte como un medio para
obtener el cumplimiento especifico en esta clase de obligaciones .
Pronto, dadas las importantes aplicaciones précticas de la misma, el
empleo del sistema de Astreinte fue generalizdndose a todo tipo de
obligaciones, aunque las obligaciones de hacer sigan constituyendo
hoy en dia el 4rea de utilizacién por excelencia de ellas. Asi, cabe
valerse de la Astreinte para constreiiir a un deudor a entregar alguna
cosa o a hacer o no hacer algo.

Ademads su dmbito de aplicacién no se limita inicamente a la
existencia de obligaciones de naturaleza contractual, sino que tam-
bién se utiliza en el campo de las obligaciones extracontractuales 1.
En este sentido, se sefiala que el dnico limite al uso de la Astreinte
consiste en que la ejecucién de la prestacion sea imposible %2,

Por otro lado, se ha observado que es la propia autoridad judi-
cial, que estd compuesta de dos elementos, la jurisdiccién y el
mando, la que justificaria la propia capacidad del Juez para impo-
ner la Astreinte. Por tanto, ésta surge de la propia estructura de la
autoridad que tienen los Jueces y Tribunales para dictar resolucio-
nes, para condenar o absolver y ejecutar todas sus Ordenes y deci-
siones. La aptitud e idoneidad de los mismos para pronunciar
Astreintes, supone la capacidad para dictar apercibimientos que
induzcan a ejecutar in natura lo por ellos mismos ordenado !*3.

188 Vid, ESMEIN, op. cit. en nota 164, pp. 26 ss. y 38 ss.; ARAGONESES, 0p. cit. en nota
157,p.97.

gg Vid. POTHIER, Tratado de las obligaciones, Buenos Aires, 1978, p. 91; MazzamMu-
TO, °p, cit. ennota 3, p. 41.

9 Vid. MAZzAMUTO, op. cit. en nota 3, pp. 57-59.

191 Vid. WEILL et TERRE sefialan como ejemplos a las obligaciones que derivan de
relaciones de vecindad, asi como hip6tesis en las que se pretende obtener la ejecucién de
deberes derivados de relaciones familiares. Vid. op. cit. en nota 161, p. 900; indican PLA-
NIOL et RIPERT que la dinica condicién para la aplicacién de ta Astreinte es que debe tratarse
de una verdadera obligacién juridica. Vid. op. cit. en nota 160, pp. 98-99.

192 vid. WEILL et TERRE, op. cit. en nota 161, p. 900.

193 Vid. ESMEIN, op. cit. en nota 164, pp. 48 ss.
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No obstante lo anterior, se ha sefialado que bastaria el indudable
alcance practico de la Astreinte, como medio de coercién al cum-
plimiento de las resoluciones judiciales, para justificar su propia
existencia 1%4.

7.2 Aplicacion de la Astreinte a 1a obligaciéon de hacer

Las obligaciones de hacer, como ya se ha sefialado, constituyen
el mds importante campo de aplicacién de la Astreinte '%.

De este modo, se ha precisado que cabe su empleo en todas
aquellas situaciones en las que una persona se encuentre juridica-
mente obligada a ejecutar un hecho cualquiera, se trate o no de una
prestacién que exija una actividad personal '°.

Igualmente, tiene lugar la utilizacién del sistema de Astreinte cuan-
do la prestacién es infungible '¥’7. Infungibilidad que no solamente
hace referencia a la cualidad del facere deducido de la obligacién, o a
la singularidad de algunas caracteristicas personales del obligado, sino
también a la existencia de una esfera de poder del deudor, en cuyo ejer-
cicio no puede ser —de iure o de facto— subrogado, sino que Unicamen-
te puede ser objeto de alguna medida de ejecucién indirecta 18,

En este dltimo caso, facere infungible, la Astreinte no supone
contradiccién alguna con el articulo 1.142 del Code civil francés,
segun el cual el incumplimiento de toda obligacién de hacer o de
no hacer se resuelve en indemnizacién de dafios y perjuicios, pues
se considera que tal norma tnicamente prohibe la violencia corpo-
ral o directa sobre la persona del deudor, de tal modo que no podria
ser ejecutada manu militari '*°.

La Astreinte, por tanto, se estima compatible con la libertad per-
sonal de deudor, a la que s6lo afecta de un modo indirecto.

Se han utilizado Astreintes tanto para obtener el cumplimiento de
obligaciones de hacer de contenido patrimonial como de contenido
personal. Asi, se indica que tienen utilidad para las obligaciones de
entregar una cosa; de reponer piezas; de rendir cuentas; de realizar un
trabajo o un acto juridico 2%; para obligar a un propietario a restable-

194 Vid. ARAGONESES, op. cit. en nota 157, p. 98.

195 Vid. BENABENT, op. cit. en nota 178, p. 444; STARCK, op. cit. en nota 165, p. 817,
PLANIOL et RIPERT, op. cit. en nota 160, p. 98.

1% Vid. JEANDIDIER, op. cit. en nota 166, p. 707; DUPONT DELESTRAINT, op. cit. en
nota 162, p. 96; MALAURIE et AYNES, op. cit. en nota 163, p. 577, WELLL e TERRE, op. cit. en
nota 161, p. 899; PLANIOL et RIPERT, op. cit. en nota 160, p. 98.

197 Vid. JEANDIDIER, op. cit. en nota 166, p. 707; CARBONNIER, op. cit. en nota 4, p. 666.

198 Cfr. MAZZAMUTO, op. cit. en nota 3, p. 59.

19 Cfr. JEANDIDIER, op. cit. en nota 166, p. 707.

200 PLANIOL et RIPERT, con amplia cita de jurisprudencia, sefialan que es sobre todo
en el 4mbito de los contratos de arrendamiento, para hacer que el arrendatario respete una
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cer la corriente eléctrica a sus inquilinos; a un empresario a dar un
certificado de trabajo a un asalariado suyo; a un ocupante para desalo-
jar el lugar en que se encontraba %°'; o para obligar a un empresario a
readmitir a un trabajador; para permitir el ejercicio de una servidum-
bre; u obligar a incluir una determinada respuesta en un periédico 2%2.

Igualmente, en Derecho de familia, donde se considera inadmi-
sible el empleo de la fuerza piblica para obtener la ejecucion direc-
ta de una obligacion, se ha estimado iitil la aplicacién de la Astrein-
te para forzar a alguno de los progenitores a entregar los hijos a
quien de ellos haya obtenido la guarda y custodia, tras la separa-
cién o el divorcio, o para obligar a uno de los cényuges a volver al
domicilio familiar 2%,

Sin embargo, no existe unanimidad en la doctrina a la hora de
admitir su empleo cuando la obligacién de hacer tenga un cardcter
estrictamente personal o comprometa especiales facultades del deu-
dor que impliquen un especial talento en el obligado 2%,

Para los autores que se pronuncian en contra de la admision de
la Astreinte en este tipo de obligaciones, aquellas de cardcter muy
personal, tales como las de un artista, el fundamento de tal negativa
se encuentra en el hecho de que, v. gr., en este tltimo caso, un suje-
to caprichoso no trabajaria comodamente bajo las érdenes de un
Juez, ni bajo el apremio de la fuerza publica. Seria mejor, en esta
hipétesis, condenarle a indemnizar dafios y perjuicios directamen-
te, pues su incumplimiento es del todo punto inevitable. Igualmen-
te, se ha sugerido que el verdadero motivo para rechazar tal aplica-
cién es el respeto que supone la libertad de creacién 2%,

No obstante las anteriores objeciones, los autores que consideran
que si cabe la utilizacién de Astreintes para todo tipo de obligaciones,
sefialan que la tnica condicién que se requiere para su aplicacién a
las obligaciones de hacer es que se trate de una verdadera obligacién
juridica. Y, en este sentido, se ha negado su empleo para hacer que un

orden de desalojo pronunciada contra €1, en el que ha recibido sus mayores aplicaciones,
«mds frecuentes cuanto mds dificil era de obtener de las autoridades la ejecucién forzada de
tales decisiones». Cfr. op. cit. en nota 160, p. 99.

21 Vid. STARCK, op. cit. en nota 165, p. 817; DUPONT DELESTRAINT, op. cif. en nota
162, P, 96; JEANDIDIER, op. cit. en nota 166, p. 708.

92 Vid. ARAGONESES, op. cit. en nota 157, p. 109.

203 Vid. PLANIOL et RIPERT, op. cit. en nota 160, p. 100; DUPONT DELESTRAINT, 0p. cit.
en nota 162, p. 96; STARCK, op. cit. en nota 165, p. 816; ARAGONESES, op. cit. en nota 157,
p- 109.

204 Vid. MALAURIE et AYNES, op. cit. en nota 163, p. 557; ARAGONESES, op. cit. en
nota 157, p. 110; TERRE, SIMLER et LEQUETTE indican lo siguiente: «La astreinte debe, por
otro lado, ser desterrada cuando se esgriman en obligaciones muy personales, ponga en
juego la libertad individual, la libertad de conciencia o aun el derecho moral del artista o
del autor.» Cfr. op. cit. en nota 167, p. 780.

205 Cfr. MALAURIE et AYNES, op. cit. en nota 163, p. 577.
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demandado compareciera en juicio, ya que para estos supuestos ya
existe un procedimiento especial, que es el de su declaracién en
rebeldia, que, en su caso, subsanaria procesalmente su ausencia 2%,

En general, se advierte, que toda obligacién de hacer, con tal de
que su ejecucioén no sea imposible 27, puede ser acompanada de
esta medida. En este sentido, por tanto, se considera que toda obli-
gacién de hacer debe ser, en principio, ejecutada, y el empleo de la
coercidn indirecta se justifica en estos supuestos por el hecho de la
contravencién, por una de las partes, del compromiso suscrito 2%,

7.3 Procedimiento

Dentro de las Astreintes cabe distinguir dos modelos, o dos
variedades de realizacidn de la misma: la Astreinte provisional y la
definitiva.

La Astreinte provisional es un medio de coercién contra el deudor,
de naturaleza patrimonial, que consiste en un procedimiento preventi-
vo de intimidacién, cuyo cardcter principal es el conminatorio 2%

Es provisional porque €l Juez se reserva la posibilidad de revi-
sar el montante de la misma en el momento de su liquidaci6én 2'°.

Se ha observado que con el cardcter conminatorio se hace refe-
rencia al hecho de que la Astreinte, por su elevado importe, esté
destinada a hacer presién sobre el litigante condenado, y que el tér-
mino provisional se reserva para referirse a la posibilidad de modi-
ficar el montante de la misma 2''.

El cardcter provisional determina, asimismo, que el litigante
condenado pueda interesar la reduccién de la cuantia a una cifra
razonable, una vez haya cesado su resistencia al cumplimiento e,
incluso, su supresion 2'2,

206 Cfr. PLANIOL et RIPERT, op. cit. en nota 160, p. 100.

207 Indica STARCK que el @nico limite, con cardcter general, a la aplicacién de la
Astreinte resulta de la imposibilidad de ejecucion de la obligacién. Que esta imposibilidad
sea debida a la fuerza mayor o a la culpa —faute— del deudor, en estos casos, es del todo evi-
dente que es inoperante recurrir a la Astreinte. Por ejemplo, cuando la obligacién de hacer
deba ser cumplida en un dfa fijo, y el plazo previsto ya ha expirado, o asi en el caso de un
artista que se haya comprometido a realizar una interpretaciéon en una noche concreta, no
habiéndolo realizado. Vid. op. cit. en nota 165, p. 815; vid. asimismo, TERRE, SIMLER et
LEQUETTE, op. cit. en nota 167, p. 780.

208 Cfr. JEANDIDIER, op. cit. en nota 166, p. 708

209 Vid. CARBONNIER, op. cit. en nota 4, p. 667; STARCK, op. cit. en nota 165, p. 812,

210 Vid. BENABENT, op. cit. en nota 178, p. 444; TERRE, SIMLER et LEQUETTE, op. cit.
en nota 167, p. 782; CARBONNIER, op. cit. en nota 4, p. 667, STARCK, op. cit. en nota 165,
p- 812; WEILL et TERRE, op. cit. en nota 161, p. 901.

211 Vid. STARCK, op. cit. en nota 165, p. 812.

212 Vid. CARBONNIER, 0p. cit. en nota 4, p. 667; STARCK, op. cit. en nota 165, pp. 812 y 828.
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De igual modo, el acreedor podré requerir que su importe sea
aumentado si el deudor se obstina en el incumplimiento 21>,

Podria indicarse, por tanto, que el procedimiento de la Astreinte
supone dos fases: en un primer momento, al ser pronunciada,
asume una funcién intimidatoria y de presién psiquica sobre el obli-
gado, su cuantia no se fija en funcién de los dafios y perjuicios que
el retardo haya ocasionado, sino en virtud de la gravedad del com-
portamiento recalcitrante del deudor y de sus facultades 2'4. Y, en
una segunda fase, ante un cumplimiento tardio o una definitiva ine-
jecucién de la prestacion, el Juez reexamina su cuantia y procede a
fijar su importe y a moderar sus célculos iniciales en funcién de las
caracteristicas especiales del procedimiento 213 .

En la Astreinte definitiva, a diferencia de la provisional, su
cuantia no est4 sujeta a revisién, ni a modificacién alguna una vez
haya sido pronunciada 2'®. Su importe, por tanto, no puede ser
modificado salvo que el incumplimiento o el retardo hayan sido
debidos a caso fortuito o a fuerza mayor 2'7.

El Juez, en estos casos, no dispone de un poder soberano que le
permita fijar arbitrariamente el montante de la condena, pues debe-
ra calcularlo en funcién de los elementos del perjuicio realmente
causado 213,

El juzgador estd vinculado a su decisién originaria y la liquida-
cién de la misma se reduce a una operacién aritmética que, en su
caso, puede consistir en multiplicar el nimero de dias que haya

213 Vid. CARBONNIER, op. cit. en nota 4, p. 667; STARCK apunta en este sentido que
esta posibilidad de revisién no es contraria a la autoridad de cosa juzgada, «pues el Tribunal
se reserva simplemente el derecho de examinar las modalidades de la medida que ha
impuesto, no aquella de volver sobre los mismos principios de la condena». Asimismo afir-
ma que el Tribunal tiene como poder el revisar el montante de la Astreinte, incluso tiene el
poder de suprimirla en caso de incumplimiento constatado, lo cual concede al juez una ver-
dadera facultad de retractacién, dificilmente conciliable con aquellos principios que gobier-
nan los efectos de las sentencias. Vid. op. cit. en nota 165, p. 828; vid. también, MALAURIE
et AYNES, op. cit. en nota 163, p. 578.

214 Vid. WEILL et TERRE, op. cit. en nota 161, p. 902; CARBONNIER, op. cit. en nota 4,
p- 4; STARCK, op. cit. en nota 165, p. 812; BENABENT, op. cit. en nota 178, p. 444; TERRE,
SIMLER et LEQUETTE, op. cit. en nota 167, pp. 782-783.

215 Vid. MALAURIE et AYNES, op. cit. en nota 163, p. 578; WEILL et TERRE, op. cit. en
nota 161, p. 902; CARBONNIER, op. cit. en nota 4, p. 667; TERRE, SIMLER et LEQUETTE, op.
cit. en nota 167, p. 782; BENABENT, op. cit. en nota 178, p. 444.

216 Vid. STARCK, op. cit. en nota 165, p. 812; CARBONNIER, op. cit. en nota 4, p. 667;
WEILL et TERRE, op. cit. en nota 161, p. 903; BENABENT, op. cit. en nota 178, p. 444,
MALAURIE et AYNES, op. cit. en nota 163, p. 578; TERRE, SIMLER et LEQUETTE, op. cit. en
nota 167, p. 783.

217 Vid. CARBONNIER, op. cit. €n nota 4, p. 667; BENABENT, op. cit. en nota 178,
p. 444; TERRE, SIMLER et LEQUETTE, op. cit. en nota 167, p. 784; WEILL et TERRE, op. cit. en
nota 161, p. 903.

218 STARCK indica, en este sentido, que si la condena fuera superior a este perjuicio,
se consideraria como una verdadera «pena privada», ilicita como tal. Vid. op. cit. en
nota 165, p. 813.
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durado el retardo por la cuantia fija sefialada para cada dia. De este
modo, existe una certidumbre acerca de su importe, pues cabe el
célculo ab initio del quantum final de la pena 2'°.

Sus caracteres son los siguientes: la Astreinte definitiva ha
de ser declarada de modo concluyente, expresamente, pues no
cabe su presuncion, tal y como ocurre con la provisional 220 y,
ademads, no puede ser establecida mas que para una duracién
determinada ?2!. Su cuantia, por ello, est4 dirigida a beneficiar
al acreedor, pues se acumula a la indemnizacién de dafios y per-
juicios 222,

Por la doctrina francesa, por otro lado, se ha indicado, en
funcién del articulo 51 del Decreto de 31 de julio de 1992,
que la Astreinte comienza a surtir efectos desde el dia o desde
que la resolucidn judicial que la ordené haya devenido ejecu-
toria 223,

De otro modo, se ha observado que si el acreedor no puede obte-
ner la ejecucidn in natura de la obligacién, o si, tras el retardo, pier-
de el interés objetivo en la misma, en todos los casos podrd obtener
un equivalente monetario, bajo la forma de indemnizacién de dafios
y perjuicios 224,

Ahora bien, 1a condena a la Astreinte estd destinada a forzar la
voluntad de deudor, y a provocar el cumplimiento de una obliga-
cién, ésta, por tanto, puede lograr, con su aplicacién, y después de
una resistencia mayor o menor del obligado, el resultado deseado, o
bien, puede devenir ineficaz en el supuesto de incumplimiento defi-
nitivo de su contenido. En ambos casos, el periodo provisional de
espera finalizard, bien debido a un cumplimiento de la obligacién o
bien, por el contrario, a un incumplimiento definitivo de la misma.
En su caso, el acreedor deber interesar al Organo Judicial la liqui-

219 Vid. STARCK, op. cit. en nota 165, p. 829.

220 Vid. TERRE, SIMLER et LEQUETTE indican que no puede ser ordenada més que des-
pués de pronunciar una Astreinte provisional. Vid. op. cit. en nota 167, p. 785.

221 Vid. BENABENT, op. cit. en nota 178, p. 444; TERRE, SIMLER et LEQUETTE, op. cit.
en nota 167, p. 784.

22 De enriquecimiento injusto habla BENABENT al referirse a esta modalidad. Vid.
op. cit. en nota 178, p. 445; por su parte, MALAURIE et AYNES apuntan que la astreinte defi-
nitiva deviene un verdadero modelo de pena privada, en tanto que puede enriquecer consi-
derablemente al acreedor. Vid. op. cit. en nota 163, p. 578.

Por otro lado, ARAGONESES indica que existe una tercera modalidad de Astreinte a la
que denomina definitiva e indemnizatoria. «Se distingue de la anterior en cuanto es una
sancién plenamente indemnizatoria, destinada a reparar un dafio futuro y cierto que se
entiende que se puede evaluar precisamente al momento de dictarse el fallo condenatorio y
aun antes de su produccién efectiva.» Cfr. op. cit. en nota 157, p. 58.

223 Seiiala el segundo pdrrafo de tal articulo que sin embargo, puede surtir efectos
desde el dfa de su pronunciamiento, si éste se ajusta ya a una decisién ya ejecutoria. Vid. en
este sentido, TERRE, SIMLER et LEQUETTE, op. cit. en nota 167, p. 785.

224 Vid. TERRE, SIMLER et LEQUETTE, op. cit. en nota 167, p. 785.
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dacién de la Astreinte, es decir, la fijacion de la suma definitiva-
mente debida 2.

El Juez que liquide la Astreinte no esta vinculado por criterio de
célculo alguno, sino Unicamente por los recursos del deudor y por
las dificultades objetivas que éste tenga para cumplir 22. Este apre-
ciard, discrecionalmente, si ha de moderar o suprimir la condena
pecuniaria provisional, sin estar obligado a motivar su decisién, de
tal modo que la fijacién del importe de 1a Astreinte no depende de
los dafios y perjuicios sufridos por el acreedor, ni tampoco de la
nocién de perjuicio o la de culpa —faute—, en tanto que estas dltimas
no han de ser tomadas en consideracién para el cémputo de su
valor %,

Una vez fijada la cuantia definitiva de la Astreinte, cabe la apli-
cacién de todas las medidas especificas propias de la ejecucién
expropiativa 2%,

Por tltimo, la doctrina se ha cuestionado si cabe la posibilidad
de obtener una liquidacién anticipada de la Astreinte, con la finali-
dad de urgir el cumplimiento por parte del deudor, a través de un
embargo de bienes. En este sentido, se ha estimado que tal proce-
dimiento es poco préctico, puesto que si a pesar del embargo, la
conducta dilatoria del obligado prosigue, se veria en la necesidad
de requerir una nueva liquidacién anticipada. Esta liquidacién ten-
dria, Gnicamente un carécter provisional y si cuando se practicase
la liquidacién definitiva, el importe total se redujese, el acreedor
tendria que reintegrar la parte de la suma que en exceso hubiese
recibido, por ello, la Jurisprudencia no ha adoptado una decisién
firme al respecto 2%,

225 BENABENT observa que cuando el beneficiario solicite la correspondiente liquida-
cién, tiene la carga de la prueba de acreditar hasta que fecha ha durado el incumplimiento o
el retraso del deudor. Vid. op. cit. en nota 178, p. 445.

26 Vid. STARCK, op. cit. en nota 165, p. 829.

27 STARCK, a este respecto, precisa lo siguiente: «Asi es como una Corte de Apela-
cién procedi6 a la liquidacién de una Astreinte, fundada justamente su decisién en el solo
incumplimiento por el deudor de la resolucién ordenando esta medida, sin tener que carac-
terizar la culpa por parte del deudor, en cuanto que no se habia invocado la excepcién de
fuerza mayor.» Cfr. op. cit. en nota 165, p. 830; vid. igualmente MALAURIE et AYNES, op.
cit. en nota 163, p. 579.

28 Vid. ARAGONESES, op. cil. en nota 157, p. 126.

2% Vid. ARAGONESES, op. cit. en nota 157, pp. 125-126.
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ADDENDA

Como consecuencia de la promulgacién de la Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento civil, con posterioridad a la elaboracién del presen-
te trabajo, el epigrafe 3.1 debe tener el siguiente contenido:

Ante la ausencia de ejecucion de la prestacién de hacer infungi-
ble, una vez se haya agotado el plazo sefialado sin que el deudor-
ejecutado haya llevado a cabo el cumplimiento de la misma, el eje-
cutante puede optar entre solicitar que la ejecucién siga adelante
para entregarle un equivalente pecuniario de la obligacién, o pedir
que se apremie al obligado con una multa por cada mes que trans-
curra sin verificarlo desde la finalizacién del plazo concedido por el
juez para cumplirlo !. Esta es la solucién que se desprende del
parrafo primero del articulo 709 de la Ley de Enjuiciamiento civil,
y que también debe completarse con lo dispuesto en los articulos
1.098 del Cédigo civil si lo relacionamos con los articulos 1.1612 y
1.166 segundo parrafo 3 del mismo cuerpo legal *.

Dispone, el articulo 709.1 de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento
civil que cuando el titulo que haya de ejecutarse contenga una pres-
tacién de hacer infungible, el ejecutante podrd optar entre pedir que
la ejecucién siga adelante para entregar a aquél un equivalente
pecuniario de la prestacién de hacer o solicitar que se apremie al
ejecutado con una multa por cada mes que transcurra sin llevarlo a
cabo desde la finalizacién del plazo.

En este sentido, se ha considerado acertada la modificacién ope-
rada por el legislador en esta materia, en tanto que con arreglo a la
insuficiente regulacién anterior de la misma, la satisfaccién del

! Vid. DomiNGUEZ LUELMO, Comentario al articulo 709 de la Ley de Enjuiciamiento
civil, Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento civil, Tomo I, director Lorca Nava-
rrete, Valladolid, 2000, p. 3713; MORENO CATENA, La nueva Ley de Enjuiciamiento civil,
Tomo IV, La ejecucion forzosa, Madrid, 2000, p. 132; ARROYO GARCiA, Comentarios prdc-
ticos a la nueva Ley de Enjuiciamiento civil, coordinador Cabarias Garcia, Madrid, 2000,
pp- 633-634; MONTERO AROCA, Derecho jurisdiccional IT, Valencia, 2000, pp. 649-650;
CorTEs DOMINGUEZ y otros, Derecho Procesal Civil, Parte General, Madrid, 2000, pp. 483
$$.; con respecto a la anterior normativa, pueden consultarse las siguientes obras, MANRESA,
op. cit., p. 494; MARTIN-GRANIZO, op. cit., p. 767; FERNANDEZ, op. cit., p. 331 ss.; MONTERO
AROCA, Derecho jurisdiccional, Barcelona, 1994, cit., p. 82; VERDERA SERVER, op. cit.,
p- 295; Tapia FERNANDEZ, op. cit., p. 128; DiEz-PICAZO, op. cit., p. 680; BADOSA, op. cit.,
p. 30; ALBALADEIO, op. cit., p. 206; MORENO QUESADA, op. cit., p. 499.

2 Articulo 1.161 del Cédigo civil. «En las obligaciones de hacer el acreedor no podra
ser compelido a recibir la prestacién o el servicio de un tercero, cuando la calidad y circuns-
tancias de la persona del deudor se hubiesen tenido en cuenta al establecer la obligacion».

3 Articulo 1.166 del Cédigo civil. «El deudor de una cosa no puede obligar a su acre-
edor a que reciba otra diferente, aun cuando fuere de igual o mayor valor que la debida.

Tampoco en las obligaciones de hacer podré ser sustituido un hecho por otro contra la
voluntad del acreedor».

4 Vid. MORENO CATENA, op. cit., p. 132; DOMINGUEZ LUELMO, op. cit., p. 3713.
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interés especifico del acreedor en el cumplimiento de prestaciones
de hacer infungibles quedaba totalmente al arbitrio del deudor, por
cuanto no se prevefa medio alguno que posibilitara la obtencién del
cumplimiento in natura °. Unicamente se disponia que, ante un
posible incumplimiento por parte del obligado, el acreedor habia de
conformarse con el resarcimiento de perjuicios en el supuesto de
que, por tratarse de personalisimo el hecho a cargo del deudor, no
pudiera verificarse su cumplimiento por un tercero y a costa de
aquél, por lo que asumia completa efectividad el paralelismo y la
reciprocidad entre la infungibilidad de la prestacién y su incoerci-
bilidad, lo cual implicaba la imposibilidad de admitir constriccién
de clase alguna ante la conducta infungible del deudor®.

No obstante, sorprende, precisamente, el que el legislador no haya
incorporado expresamente, en la regulacién de la norma que se
comenta, articulo 709 LEC y ante la eventual opcién del acreedor-eje-
cutante por el equivalente pecuniario de la prestacién de hacer, el posi-
ble resarcimiento de los dafios y perjuicios que tal inejecucién de la
obligacién hubiera podido ocasionarle. Tal prescripcion suscita la
cuestién acerca de si este resarcimiento por los dafios y perjuicios
sufridos ha de entenderse incluido en la locucién «equivalente pecu-
niario de la prestacién», apreciacién que pondria de manifiesto la
insuficiente precision técnica de la norma que nos ocupa; o si, por el
contrario, su no explicita alusién debe ser interpretada en el sentido de
que aquél, resarcimiento de dafios y perjuicios, se encuentra excluido
de la solicitud por parte del ejecutante cuando se incline por el cum-
plimiento por equivalente, lo cual, inevitablemente, introduciria el
riesgo de infracompensacién numeraria al acreedor que, ademds, no
ha obtenido el cumplimiento in natura de la prestacién debida.

Segtin el articulo 709.1 ya citado, y al igual que en las presta-
ciones de hacer fungibles, el Tribunal requerird al deudor para que
ejecute la prestacidn a su cargo dentro de un plazo que fijar4 segin
la naturaleza del hacer y las circunstancias que concurran. Durante
tal periodo, se ofrece al ejecutado la posibilidad de exponer las

3 Considera ARANGUENA FANEGO que: «A terminar con este estado de cosas ha pro-
cedido decidida y acertadamente el legislador de 1999 y de ello da idea el que se haya con-
siderado que sin duda la mayor novedad de la nueva ley en materia de ejecucién no dinera-
ria estriba en el propio espiritu y en el cambio de mentalidad operado en el legislador en la
linea clamorosamente reclamada desde diversos sectores doctrinales y de la prictica foren-
se». Cfr. «Comentario al articulo 699 de la Ley de Enjuiciamiento Civil», Comentarios a la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Tomo IlI, director Lorca Navarrete, Valladolid, 2000,
p. 3592. Respecto a la anterior regulacién normativa vid. TAPIA FERNANDEZ, op. cit., p. 128-
129; MARTIN PEREZ, op. cit., pp. 329 ss.

6 Vid. MAZZAMUTO, op. cit., p. 101; VERDERA SERVER, op. cit., p. 296; M0sC0s0
TORRES, «Ejecucion no dineraria», en Ley de Enjuiciamiento Civil comentada, Volumen II,
coordinadores Marina Martinez-Pardo y Loscertales Fuertes, Madrid, 2000, pp. 1432-1433.
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razones por las que se opone a realizar lo dispuesto en el titulo y
aducir lo que estime adecuado acerca de la naturaleza fungible o
infungible de la prestacién debida. Al respecto, se ha sefialado que,
en principio, parece evidente que las manifestaciones del ejecuta-
do, respecto a su negativa a cumplir lo que le manda el auto, no
pueden significar otra cosa mds que la ampliacién del plazo del
requerimiento, en el supuesto de que el deudor expresara su insufi-
ciencia y, en cualquier caso, servird como factor a tomar en cuenta
por el Juez cuando tenga que decidir sobre las consecuencias del
incumplimiento, pues habra de resolver sobre si la ejecucién sigue
adelante in natura o por el equivalente pecuniario de la prestacién’.

Concluido el sefialado plazo sin que el ejecutado haya cumplido
la obligacién, ya se ha sefialado que el acreedor-ejecutante tiene la
opcién de solicitar que la ejecucién continie para proporcionarle un
equivalente pecuniario de la prestacion, o que se apremie al ejecuta-
do con una multa por cada mes que transcurra sin llevarlo a efecto
desde la finalizacién del plazo. En este caso, el Tribunal resolvera lo
que proceda y accederd a lo solicitado por el ejecutante si considera
que la prestacién objeto de condena redne las especiales caracteristi-
cas que califican a las obligaciones de hacer infungibles®.

Llegados a este punto, se incline el Tribunal por una o por otra
alternativa, se aplicard al ejecutado una multa. Por un lado, si se le
apremia, para que lleve a cabo el cumplimiento especifico de la
obligacion, se le impondran multas mensuales, cuyo importe podra
ascender a un 20% del precio o valor que en el mercado se atribuya
a esas conductas. Y, por otro, si se manda seguir la ejecucién para
obtener el equivalente pecuniario de la obligacién, se le sancionaré
con una multa dnica, cuya cuantia podr4 elevarse hasta un 50% de
dicho precio o valor, conforme al articulo 711 de la Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento civil °.

Si la ejecucion ha de proseguir para obtener un equivalente pecu-
niario de la prestacion, la regulacién de la materia se remite a la norma

7 Cfr. MORENO CATENA, op. cit., pp- 131-132; DomINGUEZ LUELMO, op. cit.,
pp. 3711-3713.

8 Vid. MORENO CATENA que, en este sentido, considera que: «Parece claro que esa
especie de vinculacién automdtica de la resolucién judicial a lo pedido por el ejecutante,
seglin parece desprenderse de la norma, tiene que modularse con lo manifestado por el deu-
dor, puesto que la situacién personal de éste puede condicionar e incluso determinar el con-
tenido de la preferencia del acreedor (si el pintor que debia hacer el retrato ha sufrido un
accidente que le impide usar las manos carece de sentido imponerle apremios para intentar
que cumpla)». Cfr. op. cit., p. 132; DOMINGUEZ LUELMO, op. cit., pp. 3713-3714.

% Vid. MORENO CATENA, op. cit., p. 132; MONTERO AROCA y otros, Derecho jurisdic-
cional II, Valencia, 2000, pp. 649-650; M0oscoso TORRES, op. cit., p. 1434; vid. VAZQUEZ
IRUZUBIETA, que considera que la imposicién de multas al deudor-ejecutado podria ser
incostitucional, «Comentario al articulo 709 de la Ley de Enjuiciamiento civil», Comenta-
rio a la nueva Ley de Enjuiciamiento civil. Doctrina y Jurisprudencia, Madrid, 2000.
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relativa a las ejecuciones de prestaciones de hacer fungibles, es decir,
al articulo 706.2 de la LEC. En el supuesto de que se acuerde apre-
miar al ejecutado con multas mensuales, se repetirdn los requerimien-
tos cada tres meses, hasta que finalice un afio contado a partir del pri-
mero de ellos. Si pasado el afio, el ejecutado persistiera en su actitud
renuente al cumplimiento de lo dispuesto en el titulo, la ejecucién
continuara para proporcionar al acreedor-ejecutante un equivalente
pecuniario de la prestacién o para la adopcidn, siguiendo la propia
diccién del articulo 709.3 de 1a LEC., de cualesquiera otras medidas
que resulten idoneas para la satisfaccién del ejecutante y que, a peti-
cién de éste y oido el ejecutado, podré acordar el Tribunal '°.

Finalmente, se ha sefialado que, en lineas generales, la valoracién
de la actual ejecucién por obligaciones de hacer ha de ser positiva,
sobre todo en lo referente a la configuracién del derecho a la ejecucion
en sus propios términos integrando el entramado del derecho a la tutela
judicial efectiva, reconocida en el articulo 24 de nuestra Constitucion.

Se liquida, de este modo, el criticado sistema anterior de ejecu-
cién, con una absoluta preferencia, especialmente respecto de pres-
taciones personalisimas, por la sustitucién del cumplimiento in
natura de la obligacién por la indemnizacién de dafios y perjuicios,
dejando, como ya se ha indicado, en manos del propio deudor la
opcién de desvirtuar el cumplimiento de una obligacién infungible
por su equivalente econémico, solamente por el transcurso del plazo
concedido por el juez para su cumplimiento en forma especifica.

Por dltimo, y respecto a las multas pecuniarias, se ha sefialado
que, aunque en principio, su instauracién es considerada una medi-
da acertada y oportuna, hubiera sido mas idéneo implantar un régi-
men andlogo al sistema francés de Astreintes, por estimarlo més
adecuado para alcanzar el cumplimiento in natura, particularmente
cuando se trata de obligaciones de hacer infungibles. No obstante,
debe traerse a colacidn al respecto la Exposicién de Motivos (XVII,
final) de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento civil que muestra el cri-
terio del legislador en orden a esta disciplina: «se evitan las cons-
tricciones excesivas, buscando el equilibrio entre el interés y la jus-
ticia de la ejecucidn en sus propios términos, por un lado y, por
otro, el respeto a la voluntad y el realismo de no empeiiarse en
lograr coactivamente prestaciones a las que son inherentes los ras-
gos personales del cumplimiento voluntario» !1.

10 Vid. DOMINGUEZ LUELMO, ap. cit., pp. 3713 ss.; para MORENO CATENA, los apremios
que ha de satisfacer el deudor lo son en concepto de multas y, por ello, han de ser ingresados en
el tesoro piblico no entregdndose, en ningiin caso, a favor del acreedor. Vid. op. cit., p. 133.

Vid. los anteriores argumentos en ARANGUENA FANEGO, op. cit., pp. 3602 ss.; vid.
también, M0scoso TORRES, op. cit., pp. 1401 ss.



BIBLIOGRAFIiA

Revistas Espafiolas

ISABEL ARANA DE LA FUENTE
Universidad Autonoma de Madrid

SUMARIO: 1. Derecho civil: 1. Introduccién. 2. Derecho de la persona. 3. Persona juridi-
ca. 4. Obligaciones y contratos. Responsabilidad civil. 5. Derechos reales. Derecho
inmobiliario registral. 6. Derecho de familia. 7. Derecho de sucesiones.-II. Derecho
mercantil: 1. Parte general. Empresa. 2. Derecho de sociedades. 3. Instituciones y agen-
tes auxiliares del trifico. 4. Contratos mercantiles. 5. Titulos valor, letra de cambio y che-
que. 6. Derecho concursal ~III. Derecho urbanistico y del medio ambiente.-IV. De-
recho de la Unién Europea.-VN. Derecho procesal.—Abreviaturas. Revistas que se
citan sin abreviar.

DERECHO CIVIL

INTRODUCCION

ALVAREZ GONZALEZ, Santiago: «Reclamacién de paternidad no matrimonial.
Aplicacién de la ley nacional de la hija: ley francesa. Aportacién y prueba
de la ley extranjera. Legitimaci6n activa. Plazo de interposicién de la
accién. Favor filii. Vulneracién del orden publico espaiiol. Aplicacién de
la ley espaifiola (comentario a la STS de 22 de marzo de 2000)», en CCJC,
nidm. 53, 2000, pp. 863 ss.

BoLas ALFONSO, Juan: «El papel del notariado en el espacio juridico euro-
peo», en RJNot, nim. 35, 2000, pp. 37 ss.

CANO MARTINEZ DE VELASCO, Jos€ Ignacio: «El derecho judicial, fuente posi-
tivadora del ordenamiento. Un concepto postkelseniano de derecho», en
RJNot, nim. 36, 2000, pp. 65 ss.

CASTRO, José Luis de, y ZUNZUNEGUI, Fernando: «Consecuencias juridicas de
la moneda tnica», en GJ, nim. 210, 2000, pp. 51 ss.

CERDA GIMENO, José: «Una recapitulacién sobre un tépico permanente y un
recuerdo de un influyente jurista (en torno al tema de la codificacién y
a la figura de don Antonio Herndndez Gil)», en R/Not, nim. 36, 2000,
pp. 105 ss.

CUARTERO RUBIO, M.? Victoria: «Ejecucion en Espafia de sentencia inglesa.
Aplicacién del Convenio de Bruselas de 1968. Motivos de denegacidn de
la ejecucion (comentario a la STS de 12 de noviembre de 1999)», en
CCJC, nim. 53, 2000, pp. 513 ss.

— «Prueba del Derecho extranjero y tutela judicial efectiva», en DPC, enero-
diciembre 2000, pp. 21 ss.



1226 Anuario de Derecho Civil

CUENA CaAsas, Matilde: «La primacia del derecho comunitario: luces y som-
bras» en RGLJ, nim. 4, 2000, pp. 459 ss.

DELMAS-MARTY, Mireille: «Necesidad, legitimidad y factibilidad del Corpus
Iuris», en La Ley, 2000-3, D-87.

Esp1AuU Espiau, Santiago: «La codificacién del Derecho civil cataldn en el
proceso de unificacién del Derecho europeo», en DPC, enero-diciembre
2000, pp. 63 ss.

GOMEZ JENE, Miguel: «Convenio arbitral y orden piiblico europeo (a propési-
to de la Sentencia del TICE de 28 de marzo de 2000 en el asunto Krom-
bach c. Bamberski)», en GJ, nim. 209, 2000, pp. 86 ss.

HEREDIA CERVANTES, Ividn: «Competencia de los Tribunales espafioles para
modificar decisiones extranjeras (comentario a la STC 61/2000, de 13 de
marzo)», en DPC, enero-diciembre 2000, pp. 165 ss.

MARIN LOPEZ, Juan José: «Aspectos juridico-privados del euro (II)», en RDP,
noviembre 2000, pp. 821 ss.

MARTIN BERNAL, Juan Manuel: «Internet y la virtualizacién del Derecho en gene-
ral y del Derecho civil en particular», en Actualidad Civil, nim. 12, 2001,
pp- 443 ss.

MARTINEZ-PUJALTE, Antonio Luis: «Ensefianza juridica e interpretacién:
bases para una revisién de la metodologia didactica del Derecho», en La

Ley, 2000-3, D-86.

PARDO, Celestino: «El Derecho Interregional y la foralidad», en RCDI, niim. 663,
2001, pp. 9 ss.

PEMAN GAVIN, Juan: «Refundicién y técnica legislativa. Apunte critico sobre
el texto refundido de Cataluiia en materia urbanistica», en RJC, nim. 1,
2001, pp. 113 ss.

PEREZ GALLARDO, Leonardo B.: «Tras las huellas del legislador del Cédigo
Civil de los cubanos», en RDP, noviembre 2000, pp. 856 ss.

VALLET DE GOYTISOLO, Juan Bms.: «Ciencia formal y ciencia prictica del
derecho notarial», en R/Not, nim. 35, 2000, pp. 177 ss.

Zunzunecul, Fernando, y CASTRO, José Luis de: «Consecuencias juridicas de
la moneda tnica», en GJ, nim. 210, 2000, pp. 51 ss.

DERECHO DE LA PERSONA

ALONSO GARCIA, Ricardo: «La carta de los derechos fundamentales de la
Unién Europea», en GJ, nim. 209, 2000, pp. 3 ss.

ALVAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ, José Maria: «Notas a la nueva regulacién de la
proteccion de datos de caricter personal (Ley Orgénica 15/1999, de 13 de
diciembre)», en La Ley, 2000-3, D-95.



Revistas Espaiiolas 1227

ARROYO MONTERO, L. Rafael: «La nacionalidad en la accidn de filiacién.
Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera), de 22 de
marzo de 2000» en RDP, diciembre 2000, pp. 987 ss.

AsUA GoNzALEzZ, Clara L.: «Tutela judicial efectiva y naturaleza y prescripcién
de la accién indemnizatoria en caso de actuaciones penales previas (a propd-
sito de la STC 198/2000, de 14 de julio)», en DPC, enero-diciembre 2000,

pp. 7 ss.

BARNETT, Stephen R.: «El derecho a la propia imagen: el right of publicity norte-
americano y su correspondencia en el Derecho espafiol», en RDM, nim. 237,
2000, pp. 1225 ss.

CABRERA MERCADO, Rafael: «El proceso de incapacitacién», en EDJ, nim. 22,
1999, pp. 207 ss.

CARBALLO PINEIRO, Laura: «Orden juridico comunitario, derechos fundamen-
tales e interpretacién del articulo 27-1 del Convenio de Bruselas», en La
Ley, 2000-3, D-102.

CREMADES GARCA, P.; SAURA ALBERDL, B., y TUR AUSINA, R.: «La alteracién
en el orden de los apellidos. Aspectos constitucionales y civiles de una
reforma legislativa», en RGD, octubre 2000, pp. 10839 ss.

CUARTERO RUBIO, Maria Victoria: «Prueba del Derecho extranjero y tutela
Jjudicial efectiva», en DPC, enero-diciembre 2000, pp. 21 ss.

DELGADO BUENO, Santiago, y Ruiz DE LA CUESTA, José M.": «Aspectos médi-
co-legales del internamiento y de la incapacitacién», en EDJ, niim. 22,
1999, pp. 23 ss.

DOMENECH Pascuat, Gabriel: «Convalidaciones legislativas, derecho a la
tutela judicial efectiva e interdiccién de la arbitrariedad (a propésito de la
STC 73/2000, de 14 de marzo: asunto del Embalse de Itoiz)», en La Ley,
2000-4, D-128.

ESCALONILLA MORALES, Blanca Maria: «Aspecto personal de las instituciones pro-
tectoras de las personas incapacitadas», en EDJ, nim. 22, 1999, pp. 277 ss.

FERNANDEZ GONZALEZ-REGUERAL, M.* Angeles: «El conflicto de intereses en
la tutela y los medios de proteccién del menor: estudio del articulo 221
del CC», en Actualidad Civil, nim. 10, 2001, pp. 389 ss.

GARCIA GARNICA, Maria del Carmen: «La proteccién de los datos relativos a
la salud de los trabajadores (a propésito de la STC 202/1999, de 8 de
noviembre)», en DPC, enero-diciembre 2000, pp. 129 ss.

GARCiA SAN JosE, Daniel L.: «La libertad de expresién en la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: un andlisis critico», en RPJ,
nim. 57, 2000, pp. 13 ss.

GERPE LANDIN, Manuel (y otros): «El secret de les comunicacions telefoniques
a la jurisprudéncia del Tribunal Constitucional», en RJC, nim. 4, 2000,
pp- 1073 ss.



1228 Anuario de Derecho Civil

GonNzALEZ GONZALEZ, Rossana: «Limites a la construccion de un “orden
piiblico” en materia de derechos fundamentales (a propésito de la sentencia
del TJCE de 28 de marzo de 2000, Krombach c. Bamberski)», en RDCE,
num. 8, 2000, pp. 593 ss.

GONZALEZ POVEDA, Pedro: «Aspectos patrimoniales del ejercicio de la tute-
la», en EDJ, nim. 22, 1999, pp. 119 ss.

GoNZALEZ R1vas, Juan José: «El recurso de amparo y su insercion en las rela-
ciones entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo», en RGLJ,
nim. 3, 2000, pp. 303 ss.

GRACIETA ROYO, Luis Pedro, e IBARRA GARCIA, Nuria: «La confidencialidad
de la historia clinica: una aportacién desde la perspectiva del contrato de
seguro», en La Ley, 2000-3, D-98.

GULLON BALLESTEROS, Antonio: «Capacidad juridica y capacidad de obrar»,
en EDJ, mim. 22, 1999, pp. 11 ss.

GUTIERREZ CALLES, José Luis: «Matrimonio, testamento y derecho de sufra-
gio activo del incapacitado», en RPJ, nim. 56, 1999, pp. 345 ss.

IBARRA GARCIA, Nuria, y GRACIETA RoYo, Luis Pedro: «La confidencialidad
de la historia clinica: una aportacién desde la perspectiva del contrato de
seguro», en La Ley, 2000-3, D-98.

LAcABA SANCHEZ, Fernando: «Libertad de informacién y derecho a la seguri-
dad: ;bienes en necesario conflicto?», en La Ley, 2000-4, D-141.

LETE DEL Rio, José Manuel: «Capacidad y requisitos para ser nombrado
tutor», en Actualidad Civil, nim. 45, 2000, pp. 1623 ss.

LINACERO DE LA FUENTE, Maria: «Comentario a la Ley 40/1999, de 5 de
noviembre, sobre nombre y apellidos y orden de los mismos», en RGLJ,
ndm. 3, 2000, pp. 321 ss.

MAGRO SERVET, Vicente: «La modificacién legislativa de las medidas de inter-
namiento no voluntario de personas por razones psiquicas en la Ley 1/2000,
de Ley de Enjuiciamiento Civil», en La Ley, 2000-4, D-120.

MARTIN RETORTILLO, Lorenzo: «Para una afirmacién de los derechos funda-
mentales en la Unién Europea», en RPJ, nim. 57, 2000, pp. 31 ss.

MAarTiNEZ DiE, Rafael: «Los discapaces no incapacitados. Situaciones espe-
ciales de proteccién», en EDJ, nim. 22, 1999, pp. 171 ss.

MoNFoRT FERRERO, Marfa Jesus, y Salz GARCia, Concepcién: «Derechos de la
personalidad y propiedad industrial: ausencia de intromisién ilegitima
(comentario a la STS de 15 de febrero de 2000)», en CCJC, nim. 53, 2000,
pp- 699 ss.

NABAL RECIO, Antonio: «Régimen procesal de los derechos fundamentales»,
en RPJ, nim. 57, 2000, pp. 187 ss.

OREJUDO PRIETO DE LOS Mozos, Patricia: «El régimen de extranjeria segiin la
Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracidn social», en La Ley, 2000-4, D-143.



Revistas Espariolas 1229

OrTiz GONZALEZ, Angel: «La proteccién de los incapaces. Actuaciones del
defensor del pueblo», en EDJ, nim. 22, 1999, pp. 231 ss.

PuioL CAPILLA, Purificacién: «La tutela judicial y el proceso cautelar en la
nueva LEC», en Actualidad Civil, nim. 16, 2001, pp. 595 ss.

Quicios MOLINA, Susana: «Intromisién en el derecho al honor: limites de las
libertades de informacién y expresion. Difusién de la sentencia estimato-
ria de la demanda. Revisabilidad en casaci6n del quantum indemnizatorio
(comentario a la STS de 30 de noviembre de 1999)», en CCJC, nim. 53,
2000, pp. 579 ss.

RaMos CHAPARRO, Enrique: «Los procesos sobre capacidad y la nueva LEC
(glosa general)», en Actualidad Civil, nim. 10, 2001, pp. 339 ss.

RASCON ORTEGA, Juan Luis: «El punto de partida: la inviolabilidad domicilia-
ria como derecho fundamental», en RPJ, nim. 58, 2000, pp. 429 ss.

REBES 1 SOLE, Josep-Enric: «El dret devant els avengos de la biotecnologia
médica», en RJC, nim. 4, 2000, pp. 1023 ss.

REVUELTA, Isabel: «Una Carta de Derechos Fundamentales para la Unién
Europea», en RPJ, nim. 58, 2000, pp. 125 ss.

RivERO HERNANDEZ, Francisco: «Limites de la libertad religiosa y las relacio-
nes personales de un padre con sus hijos (comentario a la STC 141/2000,
de 29 de mayo)», en DPC, enero-diciembre 2000, pp. 245 ss.

Rui1z DE LA CUESTA, José M.*, y DELGADO BUENO, Santiago: «Aspectos médi-
co-legales del internamiento y de la incapacitacién», en EDJ, nim. 22,
1999, pp. 23 ss.

Sa1z GARcia, Concepcion, y MONFORT FERRERO, Marfa Jests: «Derechos de
la personalidad y propiedad industrial: ausencia de intromisién ilegitima
(comentario a la STS de 15 de febrero de 2000)», en CCJC, ndm. 53,
2000, pp. 699 ss.

SAURA ALBERDI, B.; CREMADES GARCIA, P., y TUR AUSINA, R.: «La alteracién
en el orden de los apellidos. Aspectos constitucionales y civiles de una
reforma legislativa», en RGD, octubre 2000, pp. 10839 ss.

TorRES FERNANDEZ, Maria Elena: «El principio non bis in idem en la juris-
prudencia constitucional. Comentario a la sentencia del Tribunal Consti-
tucional 177/1999, de 11 de octubre», en La Ley, 2000-4, D-130.

TUR AUSINA, R.; CREMADES GARCIA, P., y SAURA ALBERD], B.: «La alteracién
en el orden de los apellidos. Aspectos constitucionales y civiles de una
reforma legislativa», en RGD, octubre 2000, pp. 10839 ss.

VALLEJO LOBETE, Ernesto: «La prohibicién de publicidad destinada a los nifios:
juna opcidn viable?», en GJ, nim. 210, 2000, pp. 79 ss.

VIVANCOS SANCHEZ, Magdalena: «Constitucién de la tutela automadtica
tras la declaracién de desamparo», en Actualidad Civil, nim. 48, 2000,
pp- 1753 ss.



1230 Anuario de Derecho Civil

PERSONA JURIDICA

AGUYO, Juan A., «Los derechos de las personas juridicas con 4nimo de lucro»,
en RGD, octubre 2000, pp. 11339 ss.

EspiN ALBA, Isabel: «Cooperativas agrarias en la Ley de Cooperativas de Gali-
cia», en Actualidad Civil, nim. 4, 2001, pp. 151 ss.

MARIN L6pEZ, Juan José: «Asociaciones. Sociedad General de Autores y Edi-
tores; naturaleza juridico-piblica de la entidad segiin la Ley de 24 de
junio de 1941. Sanci6én impuesta a asociados; indefension causada en el
procedimiento sancionador; nulidad del acuerdo sancionador. Separacién
de consejeros; necesidad de inclusién en el orden del dfa; no aplicacién de
la Ley de Sociedades Anénimas. Proteccién interdictal de los cargos socia-
les o de la condicién de asociado. Indemnizacién de dafios morales por la
anulacién de los acuerdos sancionadores y por la interposicién de querella
contra los administradores, luego absueltos (comentario a la STS de 16 de
marzo de 2000)», en CCJC, nim. 53, 2000, pp. 835 ss.

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

ALBALADEJO, Manuel: «Mora en las obligaciones reciprocas. Comentario a la
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera), de 9 de marzo de 1999»,
en RDP, julio-agosto 2000, pp. 611 ss. Ve

AGUILAR Ruiz, Leonor: «La aplicacién jurisprudencial de'la Ley 7/1995, de 23
de marzo, de Crédito al Consumo», en RDPat, nim. 4, 2000, pp. 125 ss.

ANDRES CIURANA, Baldomero: «Las instituciones arbitrales nacionales (desa-
rrollo, fundamento y consideracién del arbitraje institucional», en Actua-
lidad Civil, nim. 3, 2001, pp. 81 ss.

— «La aceptacién del arbitraje y la designacién de los arbitros por las insti-
tuciones arbitrales», en Actualidad Civil, niim. 9, 2001, pp. 307 ss.

Asua GoNzALEZ, Clara I.: «Tutela judicial efectiva y naturaleza y prescripcion
de la accién indemnizatoria en caso de actuaciones penales previas (a prop6-
sito de la STC 198/2000, de 14 de julio)», en DPC, enero-diciembre 2000,

pp. 7 ss.

BALLARIN, Rafael: «Terceria de dominio. Lease back. Compraventa: Tradi-
cién solo consensu (comentario a la STS de 20 de noviembre de 1999)»,
en CCJC, nim. 54, 2000, pp. 931 ss.

BENAVENTE MOREDA, Pilar: «Nulidad de capitulaciones matrimoniales por ili-
citud de la causa. Intencién defraudatoria reconocida en proceso anterior.
Nulidad radical, inaplicabilidad del plazo de caducidad de cuatro afios
(comentario a la STS de 14 de marzo de 2000)», en CCJC, nim. 53, 2000,
pp- 805 ss.



Revistas Esparolas 1231

BENAVENTE VALDEPENAS, Emilia: «Los contratos de distribucién comercial»,
en DN, noviembre 2000, pp. 51 ss.

BERrcovITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo: «Ejecucién hipotecaria: acciones del
poseedor del bien hipotecado (tercero hipotecante) frente al deudor y
frente a fiadores solidarios del deudor (comentario a la STS de 23 de
marzo de 2000)», en CCJC, ndm. 53, 2000, pp. 879 ss.

BLANCo PEREZ-RUBIO, Lourdes: «El control de contenido en condiciones gene-
rales y en cldusulas contractuales predispuestas», en RJ/Not, nim. 35, 2000,
pp- 9 ss.

BLANDINO GARRIDO, Marifa Amalia: «La sancién frente a las cldusulas abusi-
vas (estudio comparado de los ordenamientos espaiiol e italiano)», en
RDPat, nim. 5, 2000, pp. 145 ss.

BLANQUER UBEROS, Roberto: «Desde la accesoriedad de la hipoteca a la acce-
soriedad del crédito. Los problemas de una inversién», en RJNot, niim. 36,
2000, pp. 9 ss.

BOLAS ALFONSO, Juan: «Firma electrénica, comercio electrénico y fe publica
notarial», en RJ/Not, nim. 36, 2000, pp. 31 ss.

CADARSO PALAU, Juan: «La lista negra de cldusulas abusivas. Marginal a la
Ley de Condiciones Generales», en La Ley, 2000-3, D-92.

CALLEJO RODRIGUEZ, Carmen: «La implantacién del euro y su incidencia en las
obligaciones pecuniarias», en Actualidad Civil, nim. 5, 2001, pp. 163 ss.

CARBALLO FIDALGO, Marta: «El contrato a favor de tercero», en Actualidad
Civil, nim. 47, 2000, pp. 1697 ss.

CARRASCO PERERA, Angel: «Aval a primer requerimiento (comentario a la STS
de 17 de febrero de 2000)», en CCJC, nim. 54, 2000, pp. 987 ss.

CASTRO BOBILLO, J. Carlos: «Del articulo 1591 del CC a la Ley de Ordena-
ci6én de la Edificacién», en Actualidad Civil, ndm. 12, 2001, pp. 417 ss.

CAVANILLAS MUGICA, Santiago: «Acuerdo de intenciones y opcién de com-
pra. Eficacia frente a terceros de la opcién de compra. Accidn reivindi-
catoria sobre derechos de explotaciéon de la propiedad intelectual
(comentario a la STS de 11 de abril de 2000)», en CCJC, nim. 54, 2000,
pp- 1141 ss.

CERVERA GARCIA, Juan Luis: «La competencia judicial internacional en las
acciones por dafios y perjuicios a causa de conservacién deficiente y dete-
rioro de alojamientos turisticos a la luz del asunto Dansommer», en RGD,
octubre 2000, pp. 10801 ss.

CHAMORRRO P0OSADA, Manuel: «Percepcidn de cantidades a cuenta del precio
durante la construccién», en RDU, nim. 182, 2000, pp. 149 ss.

CLEMENTE MEORO, Mario E.: «Algunas consideraciones sobre la contratacién
electrénica», en RDPat, nim. 4, 2000, pp. 59 ss.

CoNTUOCH PRATDESABA: «El juicio de desahucio y demds procesos arrendati-
cios en la nueva LEC», en RJC, nim. 1, 2001, pp. 9 ss.



1232 Anuario de Derecho Civil

CRISTOBAL MONTES, Angel: «Condiciones de la accién subrogatoria», en RDP,
julio-agosto 2000, pp. 539 ss.

Diaz FRAILE, Juan Maria: «El comercio electrénico: Directiva y Proyecto de
Ley espaiiol de 2000 (crénica de su contenido, origen, propdsitos y pro-
ceso de elaboracién)», en Actualidad Civil, nim. 2, 2001, pp. 31 ss.

— «Comentario a la Directiva y al Proyecto de Ley espaiiol de comercio elec-
trénico de 2000. Contenido y proceso de elaboracién», en RCDI, niim. 663,
2001, pp. 81 ss.

Diaz-REGANON GARCIiA-ALCALA, Calixto: «Responsabilidad civil médica.
Jurisdiccién competente. Consentimiento informado (comentario a la STS
de 7 de marzo de 2000)», en CCJC, nim. 53, 2000, pp. 755 ss.

DoMINGUEZ LUELMO, Andrés: «Hipoteca: indivisibilidad. Divisién de finca
hipotecada sin consentimiento del acreedor hipotecario. Derechos de tan-
teo y retracto en la Ley de Arrendamientos Urbanos. Arrendamiento ins-
crito posterior a la hipoteca: subsistencia tras la ejecucién hipotecaria y
posibilidad de ejercicio del retracto arrendaticio (comentario a la DGRN
de 16 de octubre de 1999)», en CCJC, niim. 53, 2000, pp. 473 ss.

ENJO MALLOU, Cruz: «Responsabilidad civil del Abogado. Doctrina jurispru-
dencial sobre naturaleza, obligacién de actividad y responsabilidad. Sen-
tencia que estima la excepcién de falta de competencia territorial por sumi-
sién expresa (comentario a la STS de 8 de junio de 2000)», en CCJC,
ndm. 54, 2000, pp. 1307 ss.

EscoLANO NAVARRO, Jos€ Javier: «Aspectos notariales y registrales de la
Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la Edificacién», en
RJNot, nim. 35, 2000, pp. 197 ss.

EspiaU Espiau, Santiago: «Dafio moral: concepto y requisitos. Prueba del
dafio. Dafio Moral y responsabilidad por incumplimiento contractual
(comentario a la STS de 31 de mayo de 2000)», en CCJC, nim. 54, 2000,
pp- 1277 ss.

FERNANDEZ ARROYO, Margarita: «Fianza general por deudas futuras. Presu-
puestos de validez de las garantias fideusorias globales: exigencia de deter-
minacién de la obligacién principal, lo que habri de armonizarse con el
caricter expreso de la fianza, y no vulneracién de la normativa sobre con-
diciones generales de la contratacién y cldusulas abusivas (comentario a
la STS de 23 de febrero de 2000)», en CCJC, niim. 53, 2000, pp. 727 ss.

FERNANDEZ MASIA, Enrique: «Aceptacion incondicional del comprador respecto
de la oferta. Perfeccion de un contrato de compraventa internacional de mer-
caderfas. Incumplimiento contractual del aceptante. Solicitud de indemniza-
cién de dafios y perjuicios. Minoracién de tal indemnizacién a favor del ven-
dedor por venta de reemplazo de la mercancia y falta de adopcion de las
medidas oportunas para reducir la pérdida (comentario a la STS de 28 de
enero de 2000)», en CCJC, nim. 53, 2000, pp. 673 ss.

FERRANDO MIGUEL, Ignacio, y CASTARER CODINA, Joaquim: «Atribucién y
distribucién de responsabilidad civil por el uso no autorizado de tarjetas»,
en RDBB, nim. 81, 2001, pp. 87 ss.



Revistas Espariolas 1233

FoNT SEGURA, Albert: «La competencia de los Tribunales espafioles en materia
de compraventa internacional de mercaderias. Comentario a propésito de la
sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 7 de junio de 1999»,
en La Ley, 2000-4, D-115.

GABALDON GARCIA, José Luis: «Hacia un nuevo Derecho uniforme para los
contratos de transporte aéreo internacional (el Convenio de Montreal de 28
de mayo de 1999)», en DN, diciembre 2000, pp. 1 ss.

GaARcia CANTERO, Gabriel: El contrato de aparcamiento (notas de urgencia
sobre una Proposicién de Ley)», en Actualidad Civil, nim. 41, 2000,
pp- 1481 ss.

GARciA SOLE, Fernando: «Venta a plazos y leasing tras la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil», en La Ley, 2000-3, D-103.

GARcia VIDAL, Angel: «La responsabilidad por los contenidos ilicitos de
paginas web ajenas con las que se establece un link», en DN, abril 2001,
pp. 16 ss.

GARNICA MARTIN, Juan F.: «La accidn directa frente al asegurador en supues-
tos de responsabilidad de agentes publicos. Jurisdiccién competente», en
Actualidad Civil, ndm. 42, 2000, pp. 1507 ss.

GOMEZ JENE, Miguel: «Convenio arbitral y orden publico europeo (a proposi-
to de la Sentencia del TICE de 28 de marzo de 2000 en el asunto Krom-
bach ¢. Bamberski)», en GJ, ndm. 209, 2000, pp. 86 ss.

GONZALEZ VAQUE, Luis: «La reforma del régimen relativo a la seguridad de
los productos: la propuesta de la Comisién», en GJ, num. 209, 2000,
pp- 18 ss.

GRACIETA RoYO, Luis Pedro, e IBARRA GARCIA, Nuria: «L.a confidencialidad
de la historia clinica: una aportacién desde la perspectiva del contrato de
seguro», en La Ley, 2000-3, D-98.

GUERRERO LEBRON, Maria Jesis: «Contrato de crédito documentario; diferen-
cia con contrato de garantia auténoma; revocacién por parte del deposita-
rio judicial de la quiebra del ordenante de la comisién encargada por éste
al banco emisor; finalizacién de la quiebra por convenio (comentario a la
STS de 10 de noviembre de 1999)», en CCJC, niim. 53, 2000, pp. 499 ss.

— «La naturaleza de las Reglas y Usos Uniformes relativos a los créditos
documentarios», en DN, octubre 2000, pp. 21 ss.

HoORNERO MENDEZ, César: «Cesién de vivienda a hijo casado: ;comodato o pre-
cario? (estudio jurisprudencial de una polémica)», en RDPat, nim. 5, 2000,
pp- 129 ss.

IBARRA GARCIA, Nuria, y GRACIETA RoOYO, Luis Pedro: «La confidencialidad
de la historia clinica: una aportacién desde la perspectiva del contrato de
seguro», en La Ley, 2000-3, D-98.

LeEmA DAPENA, M.* Alba: «La publicidad engafiosa por omisién en el sector
financiero», en RDBB, nim. 80, 2000, pp. 245 ss.



1234 Anuario de Derecho Civil

LLORCA EvANGELIO, Raquel: «El perjuicio derivado de las inmisiones. Espe-
cial consideracién de los dafios a la persona», en R/Not, nim. 35, 2000,
pp- 53 ss.

L6PEZ DE LA CRUZ, L.: «La situacién del deudor civil en el actual derecho
francés (la Ley de 31 de diciembre de 1989)», en RDPat, nim. 4, 2000,
pp. 137 ss.

L6PEZ MEDEL, Jests: «Responsabilidad civil de los profesionales», en RPJ,
nim. 58, 2000, pp. 423 ss.

LOPEZ DE ARGUMEDO PIREIRO, Alvaro: «Medidas cautelares en arbitraje inter-
nacional y nacional», en La Ley, 2000-3, D-105.

Lucas EsTeVE, Adolfo: «Les obligacions garantides amb dret de retenci6 a la
Llei catalana de garanties possessories sobe cosa moble», en RJC, nim. 1,
2001, pp. 67 ss.

MALDONADO MOLINA, Francisco Javier: «Los seguros de vida unit linked»,
en DN, octubre 2000, pp. 1 ss.

MARCO ARCALA, Luis Alberto: «Signos distintivos: marca. Reivindicacién del
derecho de titularidad sobre la marca, frente a la solicitud de registro de
dicha marca por parte de un tercero no legitimado. Contrato de arren-
damiento de empresa en virtud del cual el arrendatario puede hacer uso de
la marca no registrada, pero cuyos derechos para solicitar su titularidad
retiene el arrendador: uso efectivo de la marca y legitimacién para la
adquisicién del derecho sobre la misma. Indemnizacién de dafios y per-
juicios: procede cuando el arrendatario no devuelve la cosa a su duefio:
perjuicio real o potencial; también procede en los casos de lesion en su
derecho al titular de una marca. Prueba de los dafios y perjuicios: en
determinados supuestos, se presume su existencia en los procesos civiles
sobre patentes, marcas, o competencia desleal. Publicidad de la sentencia
condenatoria: medida de naturaleza cautelar pro futuro y no resarcitoria,
como lo es la indemnizacién de dafios y perjuicios. Aplicacién correcta
de los articulos 1101 y 1556 del Cédigo Civil, y 4 a 36 de la Ley 32/1988,
de 10 de noviembre, de Marcas (comentario a la STS de 17 de noviem-
bre de 1999)», en CCJC, nim. 53, 2000, pp. 545 ss.

MARIN LOPEZ, Juan José: «Accidn reivindicatoria sobre los azulejos de una
habitacién del Palacio de Velada (Toledo); calificacién de los azulejos
como bienes muebles o inmuebles. Venta de los azulejos al Estado y pos-
terior venta del Palacio a un particular; venta de cosa ajena. Normativa
sobre patrimonio histdrico-artistico; aplicacién de la Ley 16/1985, de 25
de junio, de Patrimonio Histérico Espafiol; consideracién de los azulejos
como bienes integrantes del Patrimonio Histérico Espafiol. Imprescriptibi-
lidad de determinados bienes del Patrimonio Histérico Espafiol; su rela-
cién con los articulos 464 del Cédigo Civil y 85 del Cédigo de Comercio
(comentario a la STS de 30 de marzo de 2000)», en CCJC, nim. 54, 2000,
pp. 1077 ss.

— «Aspectos juridico-privados del euro (IT)» en RDP, noviembre 2000,
pp. 821 ss.



Revistas Espafiolas 1235

MARTIN OSANTE, Luis Carlos: «Prenda de créditos: prenda de imposiciones ban-
carias a plazo fijo. Eficacia frente a terceros y preferencia de la prenda de
créditos. Embargo de créditos. La compensacion en el &mbito bancario. Eje-
cucién de prenda por imposiciones bancarias (comentario a la STS de 13 de
noviembre de 1999)», en CCJC, ndm. 53, 2000, pp. 523 ss.

MAYNES, Manuel: «El derecho a la segunda instancia en el proceso arbitral y
la imposibilidad de revisar el laudo en cuanto al fondo del asunto», en
Actualidad Civil, nm. 8, 2001, pp. 303 ss.

MENENDEZ HERNANDEZ, José: «La reciente Ley de Enjuiciamiento Civil y los
pactos de vencimiento anticipado en los contratos de préstamo hipoteca-
rio», en La Ley, 2000-4, D-131

MERCADAL, Francisco: «Contrato de agencia; resolucién por incumplimiento;
aplicacién de la Ley sobre Contrato de Agencia; indemnizacién por cliente-
la (comentario a la STS de 1 de abril de 2000)», en CCJC, ndm. 53, 2000,
pp. 889 ss.

MonrorT FERRERO, Maria Jesis: «Adquisicién de la propiedad en el contrato
de obra y restitucién de las prestaciones», en RDPat, ndim. 5, 2000,
pp. 115 ss.

MUNAR BERNAT, Pedro A.: «Contrato de obra. Accién directa ex articulo 1.597
CC contra duefio de la obra, contratista y subcontratista; inmunidad de la
accién respecto de terceros ajenos a la cadena contractual; solidaridad e
inversién de la carga de la prueba. Costas. Irreversibilidad casacional de
la inapreciaci6n de circunstancias excepcionales (comentario a la STS de 6
de junio de 2000)», en CCJC, nim. 54, 2000, pp. 1289 ss.

NASARRE AZNAR, Sergio: «El crédito territorial en Cuba en la segunda mitad
del siglo x1x», en RCDI, niim. 663, 2001, pp. 213 ss.

O’ CALLAGHAN, Xavier: «Nuevas orientaciones jurisprudenciales en materia
de responsabilidad civil médica», en Actualidad Civil, nim. 1, 2001,

pp. 1 ss.

ORDUNA, Francisco Javier: «Derecho de la contratacién y condiciones gene-
rales (I) y (ID», en RDPat, nimeros 4 y 5, 2000, pp. 21 ss. y 49 ss.

PARDO LEAL, Marta: «La Directiva 2000/31/CE sobre el comercio electrénico:
su aplicacién en el dmbito del Mercado interior», en GJ, nim. 210, 2000,
pp. 36 ss.

PINTOS AGER, Jesiis: «Alcance de la sentencia del Tribunal Constitucional
sobre el sistema de valoracién para accidentes de circulacién», en RJC,
ndm. 1, 2001, pp. 165 ss.

PoRrRRES ORTIZ DE URBINA, Eduardo de: «Consignacién del asegurador», en
RPJ, nim. 57, 2000, pp. 429 ss.

Pou AMPUERO, Felipe: «Donaciones hechas por una SA», en R/Not, nim. 36,
2000, pp. 307 ss.

Quicios MOLINA, Susana: «Intromisién en el derecho al honor: limites de las
libertades de informacién y expresion. Difusién de la sentencia estimato-



1236 Anuario de Derecho Civil

ria de la demanda. Revisabilidad en casacién del quantum indemnizatorio
(comentario a la STS de 30 de noviembre de 1999)», en CCJC, nim. 53,
2000, pp. 579 ss.

RAMOs HERRANZ, Isabel: «Responsabilidad bancaria por el pago de cheques
falsos», en RDBB, nim. 80, 2000, pp. 225 ss.

RIVERA SABATES, Vidal: «Derecho de acceso a la propiedad de una finca risti-
ca (comentario a la STS de 7 de diciembre de 1999)», en CCJC, nim. 53,
2000, pp. 599 ss.

RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio: «La firma electrénica», en RDP, diciembre 2000,
pp- 913 ss.; y en RJNot, niim. 35, 2000, pp. 141 ss.

ROMERO MELCHOR, Sebastian: «La sentencia “Lancaster” jun lifting de la
nocién de consumidor normalmente informado en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas?», en GJ, nim. 209,
2000, pp. 59 ss.

RuBIO GARRIDO, Tomds: «Contrato de juego ONCE y contrato verbal entre
jugadores para repartirse el “cuponazo”. ;Comunidad de bienes o socie-
dad civil? ;Aleatoriedad y atipicidad? Prueba e interpretacin del con-
trato. Estipulacién a favor de tercero. Congruencia de la sentencia
(comentario a la STS de 20 de junio de 2000)», en CCJC, niim. 54, 2000,
pp. 1325 ss.

SANCHEZ MELGAR, Julidn: «Responsabilidad civil notarial», en R/Not, mim. 36,
2000, pp. 261 ss.

SARRION FERNANDEZ, Manuel: «Apunte de legislacién y jurisprudencia sobre
la naturaleza juridica de la relacién de Seguridad Social» en RDP, octu-
bre, 2000, pp. 790 ss.

SERRANO ALBERCA, José Manuel: «La propiedad y la contratacién del suelo:
encrucijada de normas civiles y urbanisticas», en RUE, nim. 1, 2000,
pp. 15 ss.

SERRANO GOMEZ, Eduardo: «La proteccién medioambiental: especial consi-
deracién de la responsabilidad civil por daiios al medio ambiente (a pro-
posito de la sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de 19 abril
de 2000)», en Actualidad Civil, ném. 8, 2001, pp. 273 ss.

TiRaDO SUAREZ, Francisco Javier: «Seguro de accidentes individuales. Deli-
mitacién temporal en la produccién del siniestro. Riesgo de invalidez
excluido al no declararse en el periodo contractual (comentario a la STS
de 8 de octubre de 1999)», en CCJC, nim. 53, 2000, pp. 455 ss.

— «Seguro de responsabilidad civil derivada de la circulacién de vehiculos a
motor, que incluye la cobertura a terceros de responsabilidad ilimitada,
donde la cobertura de defensa criminal no implica la libre eleccién de
abogado y procurador. Necesidad de haber contratado un seguro especifi-
co de defensa juridica (comentario a la STS de 20 de abril de 2000)», en
CCJC, nim. 54, 2000, pp. 1163 ss.

— «La doctrina constitucional sobre el baremo de indemnizacién de dafios
corporales», en DPC, enero-diciembre 2000, pp. 301 ss.



Revistas Espafiolas 1237

ToBaJas GALVEZ, Octavio: «Aproximacién a las acciones colectivas de la
Ley 7/1998, sobre Condiciones Generales de la Contratacién», en Actua-
lidad Civil, ndm. 6, 2001, pp. 201 ss.

TRIGO GARC(A, Belén: «La subrogacion en la posicion del arrendatario de un
arrendamiento ristico en la Ley de Derecho Civil de Galicia», en Actuali-
dad Civil, nim. 43, 2000, pp. 1563 ss.

URENA MARTINEZ, Magdalena: «Terceria de dominio: acreditacién del dominio
por la arrendadora financiera; alzamiento del embargo. El precio residual
de la opci6n de compra no desnaturaliza el contrato de arrendamiento finan-
ciero, convirtiéndolo en una venta a plazos (comentario a la STS de 26 de
noviembre de 1999)», en CCJC, nim. 53, 2000, pp. 567 ss.

VERDA Y BEAMONTE, José Ramén de: «Error obstativo. Hecho acreditado que
no se quiso vender-comprar la finca registral que se incluyé en el contra-
to de compraventa (comentario a la STS de 22de diciembre de 1999)»,
en CCJC, num. 53, 2000, pp. 619 ss.

— «Incumplimiento contractual: venta por el Estado de la totalidad de las
acciones de Industrias Tauro, S.A. (expropiadas a Rumasa), faltando licen-
cia municipal de apertura (comentario a la STS de 30 de junio de 2000)»,
en CCJC, niim. 54, 2000, pp. 1343 ss.

— «El requisito de la excusabilidad del error en la Jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Pri-
mera), de 30 de septiembre de 1999 (R.A. nim. 7003)» en RDP, septiem-
bre 2000, pp. 673 ss.

VICENTE DoMIGO, Elena: «La sentencia del Tribunal Constitucional de 29 de
junio de 2000 sobre el baremo de dafios corporales», en Actualidad Civil,
ndm. 44, 2000, pp. 1611 ss.

— «Responsabilidad por producto defectuoso, responsabilidad objetiva, ries-
gos del desarrollo y valoracién de los dafios. Comentario a la sentencia
del Tribunal Supremo (Sala Primera) de 5 de octubre de 1999», en La
Ley, 2000-3, D-93.

VIGURI PEREA, Agustin: «La responsabilidad derivada del consumo de taba-
cow, en Actualidad Civil, nim. 46, 2000, pp. 1655 ss.

VILASAU SOLANA, Monica: «La nocié de promotor en la Lley 38/1999 d’orde-
nacié de I’edificacié», en RJC, nim. 1, 2001, pp. 83 ss.

DERECHOS REALES. DERECHO INMOBILIARIO REGISTRAL

ALVAREZ LATA, Natalia: «Usufructo con facultad de disponer inter vivos en caso
de necesidad (comentario a la STS de 9 de marzo de 2000)», en CCJC,
ndm. 53, 2000, pp. 791 ss.



1238 Anuario de Derecho Civil

BaEena Ruiz, Eduardo: «Las partes en el proceso del art. 131 de la Ley Hipo-
tecaria. Especial referencia al ejecutado y a su régimen juridico. Interven-
ci6n de terceros», en EDJ, nim. 23, 1999, pp. 19 ss.

BALLARIN, Rafael: «Terceria de dominio. Lease back. Compraventa: Tradi-
cién solo consensu (comentario a la STS de 20 de noviembre de 1999)»,
en CCJC, nim. 54, 2000, pp. 931 ss.

BEercoviTz RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo: «Ejecucién hipotecaria: acciones del
poseedor del bien hipotecado (tercero hipotecante) frente al deudor y
frente a fiadores solidarios del deudor (comentario a la STS de 23 de
marzo de 2000)», en CCJC, nim. 53, 2000, pp. 879 ss.

BLANQUER UBEROS, Roberto: «Desde la accesoriedad de la hipoteca a la acce-
soriedad del crédito. Los problemas de una inversién», en RJ/Not, nim. 36,
2000, pp. 9 ss.

CARBAJO CASCON, Fernando: «Propiedad industrial. Nulidad de patentes: efec-
tos econémicos previstos en el articulo 63 de la Ley de Patentes: no se pro-
ducen automaticamente, sino que se ha de probar su realidad. (Comentario
a la STS de 5 de abril de 2000)», en CCJC, nim. 54, 2000, pp. 1123 ss.

CARcCABA FERNANDEZ, Maria: «Vulneracion de los derechos de autor en la crea-
cién juridica: obras protegidas, citas y fotocopias», en RCDI, nim. 663,
2001, pp. 45 ss.

CASTILLO MARTINEZ, Carolina C.: «Notas sobre el usufructo con facultad de
disponer en la jurisprudencia del Tribunal Supremo», en Actualidad Civil,
ndm. 40, 2000, pp. 1453 ss.

CAVANILLAS MUGICA, Santiago: «Acuerdo de intenciones y opcién de com-
pra. Eficacia frente a terceros de la opcién de compra. Accién reivindica-
toria sobre derechos de explotacién de la propiedad intelectual (comen-
tario a la STS de 11 de abril de 2000)», en CCJC, ndm. 54, 2000, pp.
1141 ss.

CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, Guillermo: «El cémputo en la usucapién de
servidumbres de luces y vistas: una critica a nuestra jurisprudencia», en
RDPat, num. 5, 2000, pp. 163 ss.

Costas RobpaL, Lucia: La multipropiedad en Espaiia: valoracién de la
Ley 42/1998, sobre Derechos de Aprovechamiento por Turno de Bienes
Inmuebles de Uso Turistico», en Actualidad Civil, nim. 44, 2000,
pp. 1585 ss.

CUCARELLA GALIANA, Luis Andrés: «El objeto del proceso sobre propiedad
industrial: una aproximacion a las recientes orientaciones jurisprudencia-
les», en RJC, ndim. 4, 2000, pp. 1099 ss.

CuMELLA GAMINDE, Antonio: «Alteraciones y diferencias en la configuracién
fisica de las fincas hipotecadas: consecuencias al ejecutar la hipoteca e ins-
cribir la adjudicacién. Art. 112 de la Ley Hipotecaria», en EDJ, nim. 23,
1999, pp. 155 ss.

DoMINGUEZ LUELMO, Andrés: «Hipoteca: indivisibilidad. Divisién de finca
hipotecada sin consentimiento del acreedor hipotecario. Derechos de tan-



Revistas Espafiolas 1239

teo y retracto en la Ley de Arrendamientos Urbanos. Arrendamiento ins-
crito posterior a la hipoteca: subsistencia tras la ejecucién hipotecaria y
posibilidad de ejercicio del retracto arrendaticio (comentario a la DGRN
de 16 de octubre de 1999)», en CCJC, mim. 53, 2000, pp. 473 ss.

ECHEVERRIA SUMMERS, Francisco M.: «Obras de supresion de barreras arqui-
tecténicas para las personas minusvélidas. Gasto individualizable al tra-
tarse de unas obras realizadas en interés exclusivo de un dnico propieta-
rio. Licitud del pacto por el que un propietario se compromete a asumir
en exclusiva los gastos originados por las obras de supresion de barreras
(comentario a la STS de 17 de diciembre de 1999)», en CCJC, nim. 54,
2000, pp. 955 ss.

ENJO MALLOU, M.? Cruz: «La impugnacién de los acuerdos de la Junta de
propietarios: el articulo 18 de la Ley 8/1999, de 6 de abril, de reforma de
la Ley 49/1960, de 21 julio, sobre Propiedad Horizontal», en Actualidad
Civil, nim. 43, 2000, pp. 1529 ss.

FERNANDEZ MaSIA, Enrique: «Proteccién de nombre comercial extranjero uti-
lizado pero no registrado en Espaiia. Prevalencia del Convenio de la
Uni6n de Paris frente a la Ley de Marcas. Nulidad de 1a marca inscrita en
el registro espafiol (comentario a la STS de 29 de febrero de 2000)», en
CCJC, nim. 54, 2000, pp. 999 ss.

FUERTES, Mercedes: «La inscripcién de antiguas construcciones, ;medios para
inscribir edificaciones ilegales?», en RCDI, nim. 663, 2001, pp. 241 ss.

GaLGo PEco, Angel: «El articulo 878 del Cédigo de Comercio: acotaciones
jurisprudenciales en relacién con la hipoteca», en RPJ, mim. 57, 2000,
pp- 555 ss.

GOMEzZ GALLIGO, Francisco Javier: «La ejecucion hipotecaria en el Proyecto
de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil», en EDJ, nim. 23, 1999,
pp- 215 ss.

GONZALEZ MALABIA, Sergio: «Tercer poseedor. Infraccién de la regla 3.%, 3
del articulo 131 de la Ley Hipotecaria. Nulidad del procedimiento (comen-
tario a la STS de 20 de diciembre de 1999)», en CCJC, nim. 53, 2000,
pp- 607 ss.

GONZALEZ PORRAS, José Manuel: «El acta de los acuerdos de las juntas de
propietarios», en RDP, octubre 2000, pp. 727 ss.

HOLTMANN YDOATE, Monika: «La propiedad intelectual sobre las plantas des-
pués de la Ley 3/2000, de Obtenciones Vegetales», en Actualidad Civil,
nim. 39, 2000, pp. 1441 ss.

JUurADO JURADO, Juan José: «El procedimiento de ejecucion directa sobre bie-
nes inmuebles hipotecados de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil: una
primera aproximacion a sus particularidades», en RCDI, nim. 662, 2000,
pp- 3143 ss.

LARRONDO LIZARRAGA, Joaquin Maria: «Doctrina del Tribunal Constitucional
sobre el procedimiento del articulo 131 de la Ley Hipotecaria: exposicién
sistemdtica», en EDJ, nim. 23, 1999, pp. 273 ss.



1240 Anuario de Derecho Civil

LLorca EVANGELIO, Raquel: «El perjuicio derivado de las inmisiones. Espe-
cial consideracién de los dafios a la persona», en RJ/Not, nim. 35, 2000,
pp- 53 ss.

Lucas EsTEVE, Adolfo: «Les obligacions garantides amb dret de retencié a la
Llei catalana de garanties possessories sobe cosa moble», en RJC, nim. 1,
2001, pp. 67 ss.

MANZANO SOLANO, Antonio: «Cancelacién de asientos como consecuencia
de la ejecucioén hipotecaria», en EDJ, nim. 23, 1999, pp. 311 ss.

MARCO ARCALA, Luis Alberto: «Signos distintivos: marca. Reivindicacién del
derecho de titularidad sobre la marca, frente a la solicitud de registro de
dicha marca por parte de un tercero no legitimado. Contrato de arren-
damiento de empresa en virtud del cual el arrendatario puede hacer uso de
la marca no registrada, pero cuyos derechos para solicitar su titularidad
retiene el arrendador: uso efectivo de la marca y legitimacién para la
adquisicién del derecho sobre la misma. Indemnizacién de dafios y per-
juicios: procede cuando el arrendatario no devuelve la cosa a su duefio:
perjuicio real o potencial; también procede en los casos de lesion en su
derecho al titular de una marca. Prueba de los dafios y perjuicios: en
determinados supuestos, se presume su existencia en los procesos civiles
sobre patentes, marcas, o competencia desleal. Publicidad de la sentencia
condenatoria: medida de naturaleza cautelar pro futuro y no resarcitoria,
como lo es la indemnizacién de dafios y perjuicios. Aplicacién correcta
de los articulos 1101 y 1556 del Cédigo Civil, y 4 a 36 de la Ley 32/1988,
de 10 de noviembre, de Marcas (comentario a la STS de 17 de noviem-
bre de 1999)», en CCJC, mim. 53, 2000, pp. 545 ss.

MARIN LOPEZ, Juan José: «Accidn reivindicatoria sobre los azulejos de una
habitacién del Palacio de Velada (Toledo); calificacién de los azulejos
como bienes muebles o inmuebles. Venta de los azulejos al Estado y pos-
terior venta del Palacio a un particular; venta de cosa ajena. Normativa
sobre patrimonio histérico-artistico; aplicacién de la Ley 16/1985, de 25
de junio, de Patrimonio Histdrico Espafiol; consideracion de los azulejos
como bienes integrantes del Patrimonio Histérico Espafiol. Imprescripti-
bilidad de determinados bienes del Patrimonio Histdrico Espafiol; su rela-
cién con los articulos 464 del Cadigo Civil y 85 del Cédigo de Comercio
(comentario a la STS de 30 de marzo de 2000)», en CCJC, nim. 54, 2000,
pp- 1077 ss.

MARTIN OsSANTE, Luis Carlos: «Prenda de créditos: prenda de imposiciones
bancarias a plazo fijo. Eficacia frente a terceros y preferencia de la prenda
de créditos. Embargo de créditos. La compensacién en el dmbito banca-
rio. Ejecucién de prenda por imposiciones bancarias (comentario a la STS
de 13 de noviembre de 1999)», en CCJC, nim. 53, 2000, pp. 523 ss.

MEDINA DE LEMUS, Manuel: «Engalabernos», en RGLJ, niim. 4, 2600, pp. 505 ss.
Estudio de los denominados «engalabernos», figura que implica un fend-
meno complejo, o situacién de conjunto, referente a una especie de
embarbillado o incrustacién de un inmueble en otro de distinta titulari-
dad, asi como de los diferentes supuestos que comprende.
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MEDRANO CABALLERO, Ignacio de: «El futuro sistema jurisdiccional comuni-
tario en propiedad industrial», en GJ, nim. 210, 2000, pp. 24 ss.

MENENDEZ HERNANDEZ, José: «La reciente Ley de Enjuiciamiento Civil y los
pactos de vencimiento anticipado en los contratos de préstamo hipoteca-
rio», en La Ley, 2000-4, D-131.

MicHINEL ALVAREZ, Miguel Angel: «Distribucién por cable en habitaciones de
hotel y derecho de autor. Comentario a la sentencia del Tribunal de Justi-
cia de la Comunidad Europea, de 3 de febrero de 2000 (Asunto C-293/98:
Egeda c. Hoasa)», en La Ley, 2000-4, D-124.

MoLL DE ALBA, Chantal: «Incongruencia procesal. Construccién extralimita-
da de mala fe. Accesién invertida. Concepto de buena fe (comentario a la STS
de 27 de enero de 2000)», en CCJC, nim. 53, 2000, pp. 659 ss.

MONFORT FERRERO, Maria Jesis, y Sa1z Garcia, Concepcién: «Derechos de
la personalidad y propiedad industrial: ausencia de intromisién ilegitima
(comentario a la STS de 15 de febrero de 2000)», en CCJC, nim. 53,
2000, pp. 699 ss.

MOREU BALLONGA, José Luis: «Depésitos abandonados. Bien mostrenco.
Dereliccién. Bienes faltos de duefio. Ocupacién de derechos. Accién rei-
vindicatoria. Accién publiciana. Caducidad. Prescripcién. Derogacién de
normas. Decreto-ley Caja General de Dep6sitos. Cajas de Ahorro. Montes
de Piedad. Litisconsorcio pasivo necesario. Indefensién. Incongruencia de
la sentencia (comentario a la STS de 21 de marzo de 2000)», en CCJC,
ndm. 54, 2000, pp. 1029 ss.

NASARRE AZNAR, Sergio: «El crédito territorial en Cuba en la segunda mitad
del siglo X1x», en RCDI, nim. 663, 2001, pp. 213 ss.

PaBLO CONTRERAS, Pedro de: «Situacién actual y perspectivas del recurso
gubernativo contra la calificacién registral (reflexiones de urgencia tras la
sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 22 de mayo de 2000)»,
en Actualidad Civil, ndm. 4, 2001, pp. 117 ss.

Pasquau LiaNo, Miguel: «Accién confesoria de servidumbre. Servidumbre de
apoyo de letrero luminoso en terraza de edificio. Nulidad de acuerdo de
comunidad de propietarios para su retirada. Incongruencia infra petitum
esgrimida por el demandado: no procede (comentario a la STS de 31 de
enero de 2000)», en CCJC, ndm. 53, 2000, pp. 691 ss.

PEREZ PASCUAL, Eduardo: «La Ley de Propiedad Horizontal. El nuevo papel
del Presidente, el Vicepresidente, el Secretario y el Administrador», en
RJNot, mim. 36, 2000, pp. 223 ss.

PEREZ URENA, Antonio A.: «La instalacién novedosa del ascensor comunita-
rio», en Actualidad Civil, ndm. 11, 2001, pp. 397 ss.

PLAZA PENADES, Javier: «La propuesta de Directiva de derechos de autor y dere-
chos afines en la sociedad de la informacién», en RDPat, nim. 4, 2000,
pp- 87 ss.

PRATS ALBENTOSA, Lorenzo: «El deber de conservacién de los elementos
comunes de la propiedad horizontal», en RDPat, ndim. 5, 2000, pp. 59 ss.
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PUEBLA POVEDANO, Antonio: «La nulidad del procedimiento del art. 131 de la
Ley Hipotecaria. El proceso declarativo posterior», en EDJ, nim. 23, 1999,
pp. 431 ss.

RIVERA SABATES, Vidal: «Derecho de acceso a la propiedad de una finca nisti-
ca (comentario a la STS de 7 de diciembre de 1999)», en CCJC, niim. 53,
2000, pp. 599 ss.

Sa1z Garcia, Concepcién, y MONFORT FERRERO, Maria Jesus: «Derechos de
la personalidad y propiedad industrial: ausencia de intromisién ilegitima
(comentario a la STS de 15 de febrero de 2000)», en CCJC, nim. 53,
2000, pp. 699 ss.

SALELLES, José R.: «La armonizacién comunitaria proyectada del régimen de
excepciones del derecho de autor y otros derechos afines en la sociedad
de la informacién», en RGD, diciembre 2000, pp. 15089 ss.

SANCHEZ GONZALEZ, Maria Paz: «La privacién del uso de la vivienda como
sanci6n en la Ley de Propiedad Horizontal (al hilo de la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 28/1999, de 14 de abril)», en RDPat, ném. 4, 2000,
pp. 111 ss.

SANCHEZ RuIZ DE VALDIVIA, Inmaculada: «La hipoteca constituida sobre una
finca (solar) sobre la que existen edificaciones no declaradas ni mencio-
nadas en la escritura de constitucién del préstamo hipotecario», en RCDI,
ndm. 662, 2000, pp. 3097 ss.

SANZ VIOLA, Ana M.*: «El régimen econémico matrimonial y el Registro de
la Propiedad», en RCDI, nim. 662, 2000, pp. 3389 ss.

SERRANO ALBERCA, José Manuel: «La propiedad y la contratacién del suelo:
encrucijada de normas civiles y urbanisticas», en RUE, nim. 1, 2000,
pp- 15 ss.

VELA TORRES, Pedro José: «Ejecucién hipotecaria y procesos concursales»,
en EDJ, nim. 23, 1999, pp. 511 ss.

YAREZ VELASCO, Ricardo: «La ejecucién hipotecaria como excepcién a la
fuerza de atracci6n concursal», en RDPat, nim. 5, 2000, pp. 93 ss.

YsAs SOLANES, Maria: «Tercer poseedor de finca hipotecada que no inscribe su
adquisicién ni prueba que el Banco prestamista tenia conocimiento de aqué-
lla y de la subrogacién en el crédito; no tiene dicho Banco ninguna carga
procesal frente al tercer poseedor cuando ejecuta la hipoteca (comentario a
la STS de 3 de mayo de 2000)», en CCJC, nim. 54, 2000, pp. 1225 ss.

ZURRILLA CARINANA, M.? de los Angeles: «Constancia registral de la prefe-
rencia del crédito a favor de la comunidad de propietarios en régimen de
propiedad horizontal al tiempo de practicarse la anotacioén preventiva de
embargo trabado en ejecucién de la sentencia que condend a su pago
(comentario a la RDGRN de 26 diciembre de 1999)», en CCJC, nim. 53,
2000, pp. 645 ss.
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DERECHO DE FAMILIA

ALcAIN MARTINEZ, Esperanza: «Liquidacién de sociedad de gananciales.
Naturaleza privativa o ganancial de la indemnizaci6n percibida por uno
de los cényuges al acogerse a un plan de prejubilacién. Naturaleza priva-
tiva o ganancial del seguro temporal y mixto de capitalizacion y vida.
Aplicacién de la subrogacién real (comentario a la STS de 22 de diciem-
bre de 1999)», en CCJC, nim. 53, 2000, pp. 635 ss.

ALVAREZ GONzALEZ, Santiago: «Reclamacién de paternidad no matrimonial.
Aplicacién de la ley nacional de la hija: ley francesa. Aportacién y prueba
de la ley extranjera. Legitimacion activa. Plazo de interposicién de la
accién. Favor filii. Vulneracién del orden piiblico espafiol. Aplicacién de
la ley espafiola (comentario a la STS de 22 de marzo de 2000)», en CCJC,
ndm. 53, 2000, pp. 863 ss.

ARROYO MONTERO, L. Rafael: «La nacionalidad en la accién de filiacién.
Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera), de 22 de
marzo de 2000», en RDP, diciembre 2000, pp. 987 ss.

BELDA CASANOVA, César: «La adjudicacién o participacién homogéneas», en
RJNot, ndm. 36, 2000, pp. 287 ss.

BENAVENTE MOREEDA, Pilar: «Nulidad de capitulaciones matrimoniales por
ilicitud de la causa. Intencién defraudatoria reconocida en proceso ante-
rior. Nulidad radical, inaplicabilidad del plazo de caducidad de cuatro afios
(comentario a la STS de 14 de marzo de 2000)», en CCJC, nim. 53, 2000,
pp. 805 ss.

BErcoviTZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo: «Recurso de amparo nim. 159/1995,
contra sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra: derecho a
la igualdad en relacién con la legitimacién para reclamar la paternidad en
caso de filiacién extramatrimonial. (Comentario a la STS de 16 de octu-
bre de 2000)», en CCJC, nim. 54, 2000, pp. 1359 ss.

CaRrBAJO GONZALEZ, Julio: «El derecho de relacion con parientes y allegados
del articulo 160 del Cédigo Civil», en La Ley, 2000-4, D-125.

CoBacHO GOMEZ, José Antonio: «Deuda alimenticia de los padres respecto de
su hija. Requisitos para que exista dicha deuda. Prestaciones que cubre
(comentario a 1a STS de 23 de febrero de 2000)», en CCJC, nim. 53,
2000, pp. 715 ss.

CoRRAL GUON, M.* del Carmen: «Las uniones de hecho y sus efectos patri-
moniales (Parte 1.% Configuracién del fenémeno)», en RCDI, mim. 662,
2000, pp. 3325 ss.

EsPINOsA CALABUIG, Rosario: «Nulidad de un matrimonio consular celebrado
entre una espafiola y un italiano en el Consulado General de Italia en
Madrid, conforme a lo establecido por la normativa espafiola (comenta-
rio a la RDGRN de 25 de octubre de 1999)», en CCJC, nim. 53, 2000,
pp- 493 s.
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FERNANDEZ GONZALEZ, M.* Begoiia: «Visi6n general del acogimiento fami-
liar», en Actualidad Civil, ndm. 46, 2000, pp. 1685 ss.

GALICIA AIZPURUA, Gorka: «Legado de cosa ganancial: dejacion al arbitrio de
tercero de la subsistencia de la disposicion testamentaria. Albacea conta-
dor-partidor: liquidacién de la sociedad de gananciales; posible uso de
auxiliares en ¢l desempefio de su misién. Aceptacién técita de legado
(comentario a la STS de 25 de febrero de 2000)», en CCJC, nim. 53,
2000, pp. 745 ss.

— «Legado de cosa postganancial. Aplicacion analdgica del articulo 1380
CC (comentario a la STS de 24 de abril de 2000)», en CCJC, nim. 54,
2000, pp. 1197 ss.

Garcia CANTERO, Gabriel: «Legitimacién activa para reclamar la filiacién no
matrimonial, sin posesion de estado (critica a una direccién jurispruden-
cial de la Sala Primera del TS)», en R/Not, nim. 36, 2000, pp. 313 ss.

GAVIDIA SANCHEZ, Julio V.: «Disolucién de la sociedad de gananciales por sepa-
racién de hecho. Ausencia de voluntad inequivoca de poner fin al régimen
econdémico matrimonial (comentario a la STS de 26 de abril de 2000)», en
CCJC, nim. 54, 2000, pp. 1213 ss.

GONZALEZ CARRASCO, Carmen: «Fijacién de alimentos a favor de los hijos
mayores de edad en los procesos matrimoniales. Legitimacién activa del
progenitor. Contribucién al levantamiento de cargas familiares. Unifica-
ci6n de doctrina a través de recurso de casacion en interés de ley (comen-
tario a la STS de 24 de abril de 2000)», en CCJC, nim. 54, 2000,
pp- 1177 ss.

GUTIERREZ CALLES, José Luis: «Matrimonio, testamento y derecho de sufra-
gio activo del incapacitado», en RPJ, nim. 56, 1999, pp. 345 ss.

MARTINEZ-PINEIRO CARAMES, Eduardo: «Uniones estables de pareja en Catalu-
fia (Ley 10/1998, de 15 de julio)», en R/Not, nim. 35, 2000, pp. 77 ss.

Mas Babia, M.* Dolores: «Oficina de farmacia. Cardcter ganancial o privati-
vo: Propiedad privativa de ambos cényuges en comunidad ordinaria. Vali-
dez de contrato civil y normas administrativas. Incidencia de estas ulti-
mas en la titularidad de los bienes (comentario a la STS de 9 de marzo
de 2000)», en CCJC, nim. 53, 2000, pp. 771 ss.

MIRALLES GONZALEZ, Isabel: «Privacién a los padres de la patria potestad.
Constitucién de la tutela a favor de los abuelos. Falta de atencién en el cui-
dado del menor (comentario a la STS de 24 de abril de 2000)», en CCJC,
ndm. 54, 2000, pp. 1205 ss.

MOoLINER NAVARRO, Rosa M.: «Reagrupacién familiar y modelo de familia en
la L.O. 8/2000, de Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espaiia»,
en Actualidad Civil, ndm. 14, 2001, pp. 487 ss.

MoOsQUERA ORDOREZ, Cristina: «Naturaleza privativa de la indemnizacién
percibida por uno de los cényuges al acogerse a un plan de prejubilacion.
Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera), de 22 de
diciembre de 1999», en RDP, noviembre 2000, pp. 899 ss.
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PALAO MORENO, Guillermo: «La separacién y el divorcio de extranjeros en
Espaiia: entre su integracién y el respeto a su identidad cultural», en Actua-
lidad Civil, mim. 15, 2001, pp. 529 ss.

PANI1ZO Y ROMO DE ARCE, Alberto: «Los procesos de Derecho de Familia en la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», en RGLJ, nim. 3, 2000, pp. 361 ss.

PoU AMPUERO, Felipe: «Vivienda familiar y Derecho interregional», en R/Not,
mim. 35, 2000, pp. 243 ss.

PRAT WESTERLINDKH, Carlos: «La filiacién y el Registro Civil», en RPJ, nim. 56,
1999, pp. 375 ss.

RIVERA ALVAREZ, Joaquin M.%: «El derecho de los parientes y allegados a rela-
cionarse con los menores de edad: articulo 160-2.° y 3.° del Cédigo Civil»,
en RDP, septiembre 2000, pp. 635 ss.

RIVERO HERNANDEZ, Francisco: «Filiacién extramatrimonial. Declaracién de
paternidad. Reconocimiento de Ia filiacion durante Ia tramitacién del pleito.
Archivo de las actuaciones (comentario a la STS de 13 de mayo de 2000)»,
en CCJC, nim. 54, 2000, pp. 1233 ss.

— «Limites de la libertad religiosa y las relaciones personales de un padre
con sus hijos (comentario a la STC 141/2000, de 29 de mayo)», en DPC,
enero-diciembre 2000, pp. 245 ss.

— «Incidencia de la publicacién de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de
enero de 2000 en el ejercicio procesal de las acciones de filiacién», en RJC,
ndm. 4, 2000, pp. 961 ss.

ROMERO CoLOMA, Aurelia Marfa: «La falta de amor conyugal ;es causa de sepa-
racion en el Ordenamiento Juridico Civil espaiiol?», en RCDI, nim. 662,
2000, pp. 3417 ss.

SANzZ VioLa, Ana M.* «El régimen econdémico matrimonial y el Registro de
la Propiedad», en RCDI, nim. 662, 2000, pp. 3389 ss.

TERRADEZ MURILLO, Carmen: «Las pensiones alimenticias de los hijos mayo-
res de edad: Legitimacién para su reclamacién», en RGD, diciembre 2000,
pp. 14505 ss.

VALL RIus, Ana Maria, y VILLAGRASA ALCAIDE, Carlos: «La mediacidn fami-

liar: una nueva via para gestionar los conflictos familiares», en La Ley,
2000-3, D-109.

VERDA Y BEAMONTE, José Ramén de: «Las uniones de hecho a la luz de la
Constitucién espaiiola de 1978: estado de la cuestién en la legislacién
estatal y autonémica (I)», en Actualidad Civil, mim. 2, 2001, pp. 59 ss.

VILLAGRASA ALCAIDE, Carlos, y VALL R1us, Ana Marfa: «La mediacién fami-

liar: una nueva via para gestionar los conflictos familiares», en La Ley,
2000-3, D-109.

VIVANCOS SANCHEZ, Magdalena: «Constitucién de la tutela automatica tras
la declaracién de desamparo», en Actualidad Civil, nim. 48, 2000,
pp. 1753 ss.
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DERECHO DE SUCESIONES

BELDA CASANOVA, César: «La adjudicacién o participacion homogéneas», en
RJNot, nim. 36, 2000, pp. 287 ss.

FERNANDEZ GONZALEZ-REGUERAL, M.* Angeles: «La predetracci6n vidual y
el derecho de adjudicacién preferente de la vivienda familiar a favor del
cényuge viudo», en Actualidad Civil, nim. 13, 2001, pp. 469 ss.

GALICIA A1zPURUA, Gorka: «Legado de cosa ganancial: dejacién al arbitrio de
tercero de la subsistencia de la disposicion testamentaria. Albacea conta-
dor-partidor: liquidacién de la sociedad de gananciales; posible uso de
auxiliares en el desempeiio de su misién. Aceptacién tdcita de legado
{comentario a la STS de 25 de febrero de 2000)», en CCJC, nim. 53,
2000, pp. 745 ss.

— «Legado de cosa postganancial. Aplicacién analdgica del articulo 1380
CC (comentario a la STS de 24 de abril de 2000)», en CCJC, niim. 54,
2000, pp. 1197 ss.

GALVAN GALLEGOS, Angela: «La adquisicién de la herencia: perspectiva civil
y fiscal», en Actualidad Civil, nim. 16, 2001, pp. 577 ss.

GUTIERREZ CALLES, José Luis: «Matrimonio, testamento y derecho de sufra-
gio activo del incapacitado», en RPJ, nim. 56, 1999, pp. 345 ss.

HERRADA ROMERO, Rafael Ignacio: «Algunas consideraciones sobre el plazo
ex articulo 831 del Cédigo Civil» en RDP, noviembre 2000, pp. 838 ss.

MONTSERRAT VALERO, Antonio: «El error vicio en el testamento (legado de un
cuadro del que, después de la muerte del testador, se descubre su gran valor)»,
en RDP, octubre 2000, pp. 764 ss.

REGLERO CaMPOs, L. Fernando: «Legado de bien perteneciente a la comuni-
dad postganancial y adjudicacion del bien a la herencia del testador.
Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1.%), de 11 de mayo
de 2000», en RDP, noviembre 2000, pp. 886 ss.

DERECHO MERCANTIL

PARTE GENERAL. EMPRESA

ABELLA MAESTRANZA, M. José y GARCIA ViR, Jordi: «Actos de competen-
cia desleal producidos en el 4mbito laboral. Cldusulas contractuales de
proteccién», en RJC, niim. 4, 2000, pp. 985 ss.

ARRUNADA, Benito: «Economia y derecho en la nueva politica comunitaria de
competencia», en GJ, nim. 211, 2001, pp. 27 ss.
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BERENGUER FUSTER, Luis: «Modernizacién de las normas comunitarias de la
competencia y seguridad juridica», en GJ, nim. 211, 2001, pp. 27 ss.

BoGo, Jorge: «La desafiabilidad de los mercados y la practica antimonopdli-
ca», en GJ, nim. 211, 2001, pp. 48 ss.

CaLLOL GARcia, Pedro: «Los estandares industriales en la interconexion de
redes virtuales y el Derecho de la Competencia (una reflexién sobre el
reciente caso de AOL Instant Messenger)», en DN, enero 2001, pp. 1 ss.

CASTRO, José Luis de, y ZUNZUNEGU], Fernando: «Consecuencias juridicas de
la moneda unica», en GJ, nim. 210, 2000, pp. 51 ss.

EsCUDERO PUENTE, Alberto: «Sanciones por incumplimiento del deber de
notificar las operaciones de concentracién en derecho espaiiol tras el Real
Decreto-ley 2/2001, de 2 de febrero», en GJ, nim. 212, 2001, pp. 69 ss.

Esp6siTo, Carlos y FERNANDEZ EGEA, Rosa M.: «La proteccién del medio
ambiente a través de la concesién de derechos exclusivos y el derecho de
la competencia. A propdsito de la sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 23 de mayo de 2000», en GJ, nim. 211, 2001,
pp- 55 ss.

FERNANDEZ EGEA, Rosa M. y EspOsiTo, Carlos: «La proteccion del medio
ambiente a través de la concesién de derechos exclusivos y el derecho de
la competencia. A propésito de la sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 23 de mayo de 2000», en GJ, nim. 211, 2001,
pp- 55 ss.

FERNANDEZ LOPEZ, Juan Manuel: «Organos encargados de la aplicacién del
derecho interno sobre competencia (comentario a la STS 908/1999, de 4
de noviembre de 1999)», en GJ, niim. 211, 2001, pp. 42 ss.

FERNANDEZ MasIA, Enrique: «Proteccién de nombre comercial extranjero uti-
lizado pero no registrado en Espaiia. Prevalencia del Convenio de la Unién
de Paris frente a la Ley de Marcas. Nulidad de la marca inscrita en el regis-
tro espafiol (comentario a la STS de 29 de febrero de 2000)», en CCJC,
ndm. 54, 2000, pp. 999 ss.

GONzALEZ CASTILLA, Francisco: «Grupos paritarios de cooperativas de crédi-
to y pricticas restrictivas de la competencia (a propésito del Grupo Caja
Rural)», en DN, febrero 2001, pp. 1 ss.

LEMA DAPENA, M.? Alba: «La publicidad engafiosa por omisién en el sector
financiero», en RDBB, niim. 80, 2000, pp. 245 ss.

Lorca FERNANDEZ, Pedro: «Las Normas Internacionales de Contabilidad
(NICs). Su recepcién por paises y empresas», en DN, enero 2001,
pp- 15 ss.

MARCO ARCALA, Luis Alberto: «Signos distintivos: marca. Reivindicacion del
derecho de titularidad sobre la marca, frente a la solicitud de registro de
dicha marca por parte de un tercero no legitimado. Contrato de arrenda-
miento de empresa en virtud del cual el arrendatario puede hacer uso de la
marca no registrada, pero cuyos derechos para solicitar su titularidad retie-
ne el arrendador: uso efectivo de la marca y legitimacién para la adquisi-
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cién del derecho sobre la misma. Indemnizacién de dafios y perjuicios: pro-
cede cuando el arrendatario no devuelve la cosa a su duefio: perjuicio real o
potencial; también procede en los casos de lesién en su derecho al titular de
una marca. Prueba de los dafios y perjuicios: en determinados supuestos, se
presume su existencia en los procesos civiles sobre patentes, marcas, o
competencia desleal. Publicidad de la sentencia condenatoria: medida de
naturaleza cautelar pro futuro y no resarcitoria, como lo es la indemniza-
cién de dafios y perjuicios. Aplicacion correcta de los articulos 1101 y 1556
del Cédigo Civil, y 4 a 36 de la Ley 32/1988, de 10 de noviembre, de
Marcas (comentario a la STS de 17 de noviembre de 1999)», en CCJC,
ndm. 53, 2000, pp. 545 ss.

MARTINEZ LAGE, Santiago: «;Préximo Big Bang en el Derecho Comunitario
de la Competencia?», en GJ, nim. 210, 2000, pp. 3 ss.

MEDRANO CABALLERO, Ignacio de: «El futuro sistema jurisdiccional comuni-
tario en propiedad industrial», en GJ, mim. 210, 2000, pp. 24 ss.

MEDRANO IRAZOLA, Sabiniano: «El problema de la jurisdiccién civil y la
defensa de la competencia: reconsideracion del debate y contribucién a la
bisqueda de soluciones», en GJ, niim. 210, 2000, pp. 11 ss.

MIRANDA SERRANO, Luis Marfa: «Restricciones accesorias y practicas coluso-
rias», en DN, noviembre 2000, pp. 1 ss.

MuRNoz SAcHEZ-MOLINI, Enma: «Pactos de exclusiva ante el nuevo Derecho
Europeo de la Competencia», en DN, marzo 2001, pp. 12 ss.

MURILLAS ESCUDERO, Juan Manuel: «Consideracién en el 4ambito mercantil
de la reclamacidn extrajudicial como causa que impide la prescripcién
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OTERO GARCIA-CASTRILLON, Carmen: «El alcance extraterritorial del Derecho
de la competencia y su utilizacién como medida comercial. Las perspec-
tivas estadounidense, comunitaria y espafiola», en GJ, nim. 212, 2001,
Pp- 34 ss.

PANIAGUA ZURERA, Manuel: «KEmpresa, empresario agrario individual y Dere-
cho Mercantily, en RDM, nim. 238, 2000, pp. 1689 ss.

PASCUAL SEQUEROS, Adriana: «Doctrina reciente del Tribunal de Defensa de la
Competencia en materia de abuso de posicién dominante», en GJ, nim. 209,
2000, pp. 93 ss.

PEDRAZ CALvO, Mercedes: «Sentencias dictadas por la Audiencia Nacional en
recursos contra acuerdos del Tribunal de Defensa de la Competencia», en GJ,
nlim. 212, 2001, pp. 22 ss.

PEREZ DAuDY, Vicente: «La presuncién de utilizacién del procedimiento paten-
tado para la obtencién de productos nuevos», en La Ley, 2000-4, D-127.



Revistas Espariolas 1249

RIVERO GONZALEZ, Maria Dolores: «Los problemas que presentan en el mer-
cado las nuevas marcas cromaticas y olfativas», en RDM, mim. 238, 2000,
pp- 1645 ss.

SaNz DE ACEDO HECQUET, Etienne: «La oposicién al registro de la marca comu-
nitaria [articulo 8 del Reglamento (CE) nim. 40/94 del Consejo, de 20 de
diciembre de 1993, sobre la Marca Comunitaria)», en DN, marzo 2001,

pp. 1 ss.

SERRA MALLOL, Antonio Jorge: «Algunas consideraciones sobre el factor mer-
cantil y los representantes de las entidades crediticias y financieras. Sobre la
facticidad en la contratacién mercantil. Algunos aspectos de la contratacién
de operaciones mercantiles», en RGD, diciembre 2000, pp. 14483 ss.

Tosio Rivas, Ana Marfa: «La actual regulacién de la publicidad encubierta
en Espafia y la préctica publicitaria», en RDM, nim. 237, 2000,
pp- 1155 ss.

VALLEJO LOBETE, Ernesto: «La prohibicién de publicidad destinada a los
nifios: ;una opcién viable?», en GJ, ndm. 210, 2000, pp. 79 ss.

ZUNZUNEGUI, Fernando y CAsTRo, José Luis de: «Consecuencias juridicas de
la moneda tnica», en GJ, nim. 210, 2000, pp. 51 ss.

DERECHO DE SOCIEDADES

AGUYO, Juan A., «Los derechos de las personas juridicas con animo de lucro»,
en RGD, octubre 2000, pp. 11339 ss.

ALBIEZ DOHRMANN, K. J.: «La sociedad de responsabilidad limitada de abo-
gados (a prop6sito de la Ley alemana de 31 de agosto de 1998) », en RDS,
nim. 15, 2000, pp. 185 ss.

ALFREDO, Pierre: «El precio ofrecido en la oferta de exclusién: una aproxi-
macién comparatista franco-espaiiola», en RDM, nim. 237, 2000, pp.
1211 ss.

AUGOUSTATOS ZARCO, Nikol4s y VIGUERA RUBIO, José Marfa: «El derecho a
examinar los documentos que sirven de soporte y de antecedente de las
cuentas anuales en la sociedad de responsabilidad limitada (contribucidn al
estudio del articulo 86.2 LSRL)», en RDM, nim. 238, 2000, pp. 1519 ss.

BACIGALUPO ZAPATER, Enrique: «La administracién desleal en el nuevo Cédi-
go Penal», en CDJ, nim. VII, 2000, pp. 193 ss.

BALLESTER COLOMER, Juan Enrique: «La escisién», en RGD, octubre 2000,
pp. 11287 ss.

BuUEeso GUILLEN, Pedro José: «El fondo de provisiones técnicas de la sociedad de
garantia reciproca», en RDS, nim. 15, 2000, pp. 159 ss.



1250 Anuario de Derecho Civil

CAMPINS VARGAS, Aurora: «Sociedad civil de actividades profesionales: a pro-
pésito de una proposicion de ley», en RDS, nim. 15, 2000, pp. 173 ss.

CUESTA RUTE, José Maria de la y GONZALEZ VAZQUEZ, José Carlos: «Modifi-
cacién de Estatutos, aumento y reduccién del capital social en la Socie-
dad de Garantia Reciproca», en RDBB, niim. 80, 2000, pp. 93 ss.

EMBID IrRUJO, José Miguel: «El contrato de constitucién del grupo en el dere-
cho espaiiol», en RDS, ndm. 15, 2000, pp. 57 ss.

FERNANDEZ DEL Poz0, Luis, y VICENT CHULIA, Francisco: «Internet y Dere-
cho de sociedades. Una primera aproximacién», en RDM, nim. 237,
2000, pp. 915 ss.

GARCIA DE ENTERRfA, Javier: «;Cabe formular una OPA bajo condicién? A
propésito de una polémica reciente», en La Ley, 2000-4, D-133.

GARRIDO DE PALMA, Victor M.: «La sociedad de responsabilidad limitada,
cinco afios después. ;Principios configuradores?», en R/Not, mim. 36,
2000, pp. 195 ss.

GONZALEZ DEL VALLE, Francisco Javier: «El traslado del domicilio social y del
extranjero», en RPJ, nim. 57, 2000, pp. 397 ss.

GuascH MARTORELL, Rafael: «El modelo estadounidense de tratamiento de los
préstamos de los socios: La doctrina de la equitable subordination», en RGD,
noviembre 2000, pp. 13349 ss.

HUERTA VIESCA, M." Isabel, RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA, Daniel, y VILLIERS,
Charlotte: «Una reflexién sobre el stock options plan de los administra-
dores de las sociedades cotizadas», en La Ley, 2000-4, D-121.

LOPEZ SANTANA, Nieves: «Sociedades an6nimas. Responsabilidad de los
administradores por las deudas sociales (comentario a la STS de 30 de
marzo de 2000)», en CCJC, nidm. 54, 2000, pp. 1097 ss.

L6PEZ BAJA DE QUIROGA, Jacobo: «La malversacion como delito de adminis-
tracién desleal», en CDJ, nim. VII, 2000, pp. 111 ss.

MARTIN REYES, M.* de los Angeles: «La “irregularidad” de la sociedad uniperso-
nal: una propuesta de interpretacién», en RDS, ndm. 15, 2000, pp. 103 ss.

MARTINEZ-GIL VICH, Ignacio: «La exigencia de inscripcidn en el Registro
Mercantil de la declaracion de unipersonalidad o de cese de unipersonali-
dad, o de cambio de socio tnico», en R/Not, nim. 35, 2000, pp. 235 ss.

MORATA ESCALONA, Maria del Pilar: «La prohibicién de competencia del
administrador de sociedad de responsabilidad limitada», en RDS, nim. 15,
2000, pp. 119 ss.

Muroz CoNDE, Francisco: «Administracién desleal e insolvencia punible:
problemas de imputacién personal», en CDJ, nim. VII, 2000, pp. 79 ss.

MURNOZ PAREDES, José Maria, y MUNOZ PLANAS, José Maria: «La impugnacién
de acuerdos de la Junta General mediante arbitraje», en RDM, nim. 238,
2000, pp. 1411 ss.



Revistas Espaiiolas 1251

MuRoz PLaNAS, José Marfa y MUNOZ PAREDES, José Maria: «La impugnacion
de acuerdos de la Junta General mediante arbitraje», en RDM, nim. 238,
2000, pp. 1411 ss.

Paz-ARres, Céndido: «Un apunte sobre la ley aplicable a la emisién de obliga-
ciones», en RDS, nim. 15, 2000, pp. 219 ss.

PEREZ DEL VALLE, Carlos: «EI tipo subjetivo en la administracién desleal»,
en CDJ, nim. VII, 2000, pp. 47 ss.

Pou AMPUERO, Felipe: «Donaciones hechas por una SA», en R/Not, nim. 36,
2000, pp. 307 ss.

QuuaNo GONZALEZ, Jesus: «Los 6rganos de la sociedad de garantia recipro-
ca», en RDS, nim. 15, 2000, pp. 13 ss.

RIvVERA FERNANDEZ, Manuel: «Responsabilidad de los administradores por las
deudas sociales en caso de no adaptacién estatutaria de su capital social al
minimo establecido en la disposicién transitoria tercera de la LSA. Aplica-
ci6n jurisprudencial», en RDPat, mim. 5, 2000, pp. 75 ss.

RoODRIGUEZ RAMOS, Luis: «La administracién desleal del articulo 295 del
Cédigo Penal», en CDJ, niim. VII, 2000, pp. 33 ss.

RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA, Daniel, HUERTA VIESCA, M.? [sabel y VILLIERS,
Charlotte: «Una reflexién sobre el stock options plan de los administra-
dores de las sociedades cotizadas», en La Ley, 2000-4, D-121.

RODRIGUEZ-MOURULLO OTERO, Gonzalo: «El bien juridico protegido en los
delitos societarios con especial referencia a la administracién desleal»,
en CDJ, mim. VII, 2000, pp. 11 ss.

SAENZ DE SANTA MARIA VIERNA, Alberto: «Notario & Notario, C.B. (en torno
a las sociedades profesionales entre notarios)», en RJNot, nim. 36, 2000,
pp- 243 ss.

SANCHEZ Rus, Heliodoro: «La fusién transfronteriza de sociedades an6nimas
desde la perspectiva del Derecho espafiol», en RDM, ndim. 237, 2000,
pp- 1027 ss.

SEGURA LASSALETTA, Raimon: «El estatuto del consejero en el marco del Infor-
me Olivencia», en RPJ, nim. 57, 2000, pp. 449 ss.

TRIAS SAGNIER, Miguel: «La admisién a negociacién de acciones sin voto
manteniendo las ordinarias fuera del mercado bursdtil», en RDS, nim. 15,
2000, pp. 223 ss.

TrunLLO DiEz, Ivan Jesis: «Determinacién y aplicacion de resultados y la
Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas», en DN, abril 2001, pp. 1 ss.

VICENT CHULIA, Francisco: «Organizacién juridica de la sociedad familiar»,
en RDPat, ntim. 5, 2000, pp. 21 ss.

VICENT CHULIA, Francisco y FERNANDEZ DEL Pozo, Luis: «Internet y Derecho
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Lols BasTiDA, Fitima: «Omisién por el banco descontante de los actos conser-
vativos del crédito», en RDBB, nim. 81, 2001, pp. 129 ss.

MINGUEZ PRIETO, Rafael: «El “Nuevo Mercado” de Valores espafiol», en RGD,
octubre 2000, pp. 11325 ss.
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contratos. Responsabilidad civil. 4. Derechos reales. Derecho hipotecario.
5. Derecho de familia. 6. Derecho de sucesiones.—Il. Derecho Mercantil.—
III. Derecho Procesal.

DERECHO CIVIL
DERECHO DE LA PERSONA

1. Derecho al honor y libertad de informaciéon. Para que este dere-
cho prime sobre el anterior es preciso que verse sobre hechos noticiables
de trascendencia publica y que sean veraces, sin que la veracidad deba
entenderse en un sentido absoluto, sino como el esfuerzo especialmente
diligente por contrastar la informacién. El demandante, preso interno en
la carcel en cuestién, no puede considerarse como «persona publica»
obligada por sus funciones a soportar mayores injerencias en su derecho
al honor.—El primero de los motivos articulados denuncia indebida aplicacién
de 1a norma contenida en el parrafo 7.° del articulo 7 de la Ley Orgdnica 1/1982,
de 5 de mayo, en relacion con el mimero 1.° del articulo 18 y el apartado b)
del nimero 1 del articulo 20 CE y doctrina de la Sala y del TC aplicables.
Sustancialmente se ataca la sentencia a quo en cuanto no aprecia la concu-
rrencia, en la noticia publicada y en relacion con el demandante, del requisito
de veracidad.

Refiriéndose a las circunstancias a considerar en el juicio ponderativo
entre el derecho al honor y el derecho a la libre comunicacién de informa-
cién, dice la S 132/1995, de 11 de septiembre, del TC, que «2.%) Tratdndose,
mas especificamente de la libertad de informacidn, su correcto ejercicio
exige que verse sobre hechos de trascendencia piblica, en el sentido de
noticiables, y que la informacién facilitada sea veraz. Reuniendo tales con-
diciones, su ejercicio, en estos casos, prevalece sobre el derecho al honor de
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los afectados por la informacidn, en tanto en cuanto ésta se halla en la base
de una sociedad democrética (SSTC 178/1993, 41/1994 y 320/1994, entre
las mds recientes); 3.%) Entre los elementos a tener en cuenta en la valora-
cion de la trascendencia piiblica de los hechos divulgados cobran especial
relevancia la materia de la informacion, su interés piiblico y su contribucién
a la formacién de una opinién piblica libre, asi como la persona objeto de
la informacidn, puesto que las personas publicas, que ejercen funciones
publicas o resultan implicadas en asuntos de relevancia piblica deben
soportar un cierto mayor riesgo de inferencia de sus derechos de la persona-
lidad que las personas privadas, y el medio de informacién, en particular su
difusién por un medio de comunicacién social (SSTC 107/1988, 105/1990,
17/1990, 172/1990 y 15/1993, entre otras); 4.%) La veracidad de la informa-
cién no debe confundirse con una exigencia de concordancia con la realidad
incontrovertible de los hechos, sino de una diligente bisqueda de la verdad
que asegure la seriedad del esfuerzo informativo (SSTC 219/1992 y
41/1994, entre otras muchas)». Determinar qué debe entenderse por veraci-
dad es de especial importancia para establecer si la conducta del informador
responde al ejercicio de un derecho constitucional o si sus actuaciones sitda
fuera del campo de actuacién del mismo (SSTC 139/1995 y 6/1996), dicien-
do esta dltima que a este respecto, el Tribunal ha precisado que, en este con-
texto, la veracidad de la informacidn no es sinénima de la verdad objetiva e
incontestable de los hechos, sino reflejo de la necesaria diligencia de bus-
queda de lo cierto o, si se prefiere, de la especial diligencia a fin de consta-
tar debidamente la informacién. Por esta razén, en la STC 320/1994 (FJ 3.°)
se declar6 que la veracidad de lo que se informa «no va dirigida tanto a la
exigencia de una rigurosa exactitud en el contenido de la informacién, sino
a negar la proteccién constitucional a los que, defraudando el derecho de
todos a recibir informacion veraz, transmiten como hechos verdaderos, bien
simples rumores, carentes de toda contestacién, bien meras invenciones o
insinuaciones, sin comprobar su veracidad mediante las oportunas averi-
guaciones propias de un profesional diligente, aunque su total exactitud
pueda ser controvertida o se incurra en errores circunstanciales que no afec-
ten a la esencia de lo informado», doctrina que se reitera en la STC
144/1998, de 30 de junio, resaltando que cuando «se trate de una informa-
cién asumida por el medio y su autor como propia, ..., el deber de diligencia
para constatar la veracidad de los hechos comunicados no justifica atenua-
cion o flexibilizacién alguna, sino que debe ser requerido en todo su rigor».

En el caso, no cabe duda que los hechos atribuidos al demandante en el
reportaje en cuestion, su participacién en la comercializacién de droga dentro
de la prision, por el cardcter delictivo de esos hechos, objetivamente colma el
tipo descrito en el articulo 7.7 de la Ley Orgénica 1/1982, sin que pueda des-
conocerse, por otra parte, el interés piblico de la materia sobre la que versa el
articulo periodistico; no puede aceptarse, como pretenden los recurrentes,
que el actor tenga la consideracién de persona piblica al verse implicada en
los hechos que se relatan en la informacidn publicada.

No acredita suficientemente la actividad investigadora de la verdad
por parte del pericdista el hecho de que hubiera un inferme interne de
la institucién penitenciaria acerca del trafico de drogas en la céreel, en
el que no se menciona especificamente al demandante, que estaba alli
internado.—Se afirma por los recurrentes que el informe en que se basé el
reportaje, aunque posteriormente fue desmentido por la Direccién General
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de Instituciones Penitenciarias, fue investigado y contrastado por el investi-
gador; el referido informe, unido a los autos a los folios 207 a 211, trata del
«movimiento interior de droga y sustancias estupefacientes en el interior
del establecimiento» y estd emitido por la Jefatura de Servicio del Estable-
cimiento Penitenciario de Preventivos Madrid Uno; en dicho informe no se
menciona en ninguno de sus apartados al demandante, Mahmoud A. A, ya
que el tnico nombre 4drabe que aparece es el de Mohama (falta al parecer
alguna letra en la fotocopia que sirve de testimonio de ese documento) y, no
habiéndose acreditado que tal nombre haya sido usado por el demandante;
no se ha aportado a los autos prueba alguna que acredite la actividad inves-
tigadora del periodista a través de la cual constaté la intervencién del
demandante en el trifico de drogas en el interior del establecimiento peni-
tenciario sin que sea bastante para acreditar esa pretendida veracidad el que
Mahmoud A. A. estuviera alli internado, bien en prisién preventiva o cum-
pliendo la pena de prisién que le habia sido impuesta como autor de un deli-
to contra la salud pablica. En consecuencia, la Sala sentenciadora de instan-
cia no ha infringido los preceptos que se citan en el motivo que ha de ser
desestimado.

La retirada, tras la publicacién de la noticia lesiva de su honor, de
una oferta de trabajo hecha al demandante mientras estaba interno no
puede tenerse en cuenta para fijar la indemnizaciéon por dafio moral, si
no consta su absoluta relacién con la intromision ilegitima.—El articulo 9.3
de la Ley Orgéanica 1/1982 obliga a atender a las circunstancias del caso para
determinar la indemnizacién reparadora del dafio moral causado por la intro-
misién ilegitima; en el caso, esa pretendida pérdida de un puesto de trabajo
por el demandante por consecuencia de la informacién periodistica a €l refe-
rida no resulta objetivamente acreditada, sino que es fruto de una aprecia-
cién arbitraria por los Juzgadores de la instancia de las manifestaciones de
un testigo; no es 16gico que este testigo, conociendo, como afirma, al actor
desde el afio 1985, conociendo que su ingreso en prisién obedecia a su con-
ducta por un delito contra la salud piblica, le ofrezca un trabajo mientras
permanece interno y retire su oferta al conocer la imputacién que se le hace
en el reportaje periodistico en cuestién; es por ello por lo que no puede tener-
se en cuenta para fijar la indemnizacion tal circunstancia y debe, por tanto,
acogerse este motivo del recurso y, en funciones de instancia, fijar el monto
de la indemnizacién en quinientas mil pesetas. (STS de 4 de marzo de 2000;
ha lugar.)

HECHOS.—El periodista autor de un reportaje sobre la difusion
de drogas en la carcel y el Director del semanario donde se publicé
son demandados por un interno al que se aludia en la noticia como
«encargado de comercializar la droga». La sentencia del Juzgado
de Primera Instancia entendi6 existente la intromisién ilegitima en
el derecho al honor del demandante y condené a los demandados a
publicar la sentencia con los mismos caracteres y en la misma pagi-
na de la revista en que se publicé la noticia lesiva y a pagar dos
millones de pesetas en concepto de indemnizacién por dafio moral.
La sentencia de apelacién confirmd la del Juzgado, por lo que los
demandados recurrieron en casacién ante el TS, que declara haber
lugar parcialmente al recurso y modifica la cuantia de la indemni-
zacion. (M. C. B.)
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2. Derechos al honor y a la libertad de informacion. Para que este
dereche prime sobre el anterior es preciso que verse sobre hechos noti-
ciables de trascendencia piblica y que sean veraces, sin que la veracidad
deba entenderse en un sentido absoluto, sino como el esfuerzo especial-
mente diligente por contrastar la informacién.~Es reiterada y uniforme
doctrina jurisprudencial la de que, en la frecuente colisién entre el derecho al
honor y el de libertad de informacién, todos ellos de proclamacién constitu-
cional {(que impide fijar aprioristicamente los limites o fronteras entre uno y
otro, lo que ha de verificarse en cada caso concreto sometido a enjuiciamien-
to, segun las circunstancias concurrentes en el mismo) para que pueda decla-
rarse la prevalencia de la libertad de expresion o de informacién sobre el dere-
cho de proteccién al honor han de concurrir dos ineludibles requisitos: que la
informacidn transmitida verse sobre hechos de interés general, con trascen-
dencia politica, social o econdmica, y que la expresada informacién sea veraz,
entendiéndose concurrente este segundo requisito, aunque el hecho transmiti-
do resulte inexacto, cuando aparezca observado o cumplido el deber de com-
probar o contrastar su veracidad, con datos objetivos, mediante las oportunas
averiguaciones, propias de un profesional diligente. Por lo que respecta al
concreto objeto de este proceso (afirmacién expresa de que cuando ocurrid,
en el Hospital de «La Paz» el accidente mortal de los quiréfanos infectados
con hongos, el gerente de dicho Hospital era don José Luis T. M.) no concu-
re el segundo de los expresados requisitos, no sélo porque, como declaran
probado las coincidentes sentencias de la instancia, la referida afirmacién
expresa es totalmente inveraz, sino porque (como también lo declaran proba-
do) no se ha acreditado que el periodista codemandado (autor del articulo
periodistico) desplegara la mis minima diligencia orientada a contrastar o
comprobar, con datos objetivos, la veracidad de dicha afirmacién (ser el actor
Sr. T. M. el gerente del Hospital «L.a Paz» en la fecha de ocurrencia de dicho
accidente mortal), cuyos hechos probados han de ser mantenidos inc6lumes
en esta via casacional, al no haber sido desvirtuados por medio impugnatorio
adecuado para ello.

Es cierta la doctrina jurisprudencial segiin la cual no cabe extraer de
un texto periodistico alguna frase o parrafe para considerarlos, por sf
solos, atentatorics al honor de una persona, pero su aplicacion al caso no
es procedente.—Los recurrentes vienen a sostener que, con base en la doctri-
na jurisprudencial contenida en las sentencias que citan, no cabe extraer de un
texto periodistico alguna frase o algiin parrafo para considerarlos, por si solos,
atentatorios al honor de alguna persona.

El expresado motivo ha de ser desestimado, ya que, siendo cierta la doc-
trina jurisprudencial (correctamente entendida) que invocan los recurrentes,
la misma carece de aplicacion a este supuesto litigioso, en el que no se ha
hecho extrapolacion de frase ni de parrafo alguno, sino que se ha tenido en
cuenta la imputacién que, dentro de un articulo periodistico referente a otro
tema (recompensa con una cantidad de dinero a los médicos del Hospital que
obtuvieran 6rganos para trasplantes), se hace al actor Sr. T. M. de ser el geren-
te del Hospital «La Paz» cuando ocurrieron las muertes de varios menores
por infeccién de los quiréfanos por hongos, cuya imputacién, que tiene plena
autonomia dentro del referido articulo periodistico, es totalmente atentatoria
al honor del Sr. T., por inveraz, ya que el mismo no era el gerente de dicho
Hospital cuando ocurrieron los referidos hechos, sin que el autor del articulo
periodistico (hemos de volver a decir) desplegara la mas minima diligencia
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para comprobar quién era el gerente en la fecha de ocurrencia de tales hechos.
(STS de 13 de marzo de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-EI periodista autor de un articulo, el Director del
periédico donde su publicé y la editora del mismo, son demandados
por intromisién ilegitima en el honor de un sefior al que, en dicho
articulo, se le imputaban responsabilidades en la muerte de unos
ninos por infeccién en los quirdfanos de un conocido hospital, por
desempeifiar negligentemente su puesto de gerente del mismo, cuan-
do en el momento en que ocurrieron los hechos, el aludido no
desempeiiaba tal funcién. El Juzgado de Primera Instancia, en sen-
tencia integramente confirmada por la Audiencia Provincial, estimé
parcialmente la demanda y condené a los demandados a la publica-
ci6n y fallo de la sentencia en un lugar destacado del periédico y
con tratamiento tipogréfico preferente, asi como a pagar un millén
de pesetas en concepto de indemnizacién. El TS declara no haber
lugar al recurso de casacidn interpuesto por los demandados contra
la sentencia de apelacién. (M. C. B.)

3. Derecho al honor y la libertad de informacion. No es «reportaje
neutral» aquel que no se presenta al piiblico como mero transmisor de
una noticia dada por otro periodico nacional, sino haciendo suya la infor-
macion vertida.—La parte ahora recurrente trata de justificar su actuacién
aduciendo que la misma se haya (sic) enclavada dentro de lo que doctrinal-
mente se conoce con el nombre de «reportaje neutral» o «informacién neu-
tral». Teoria que tiene su base en la jurisprudencia del TS norteamericano que
ha creado la figura del neutral reportaje doctrine, que parte de la base de un
reportaje que recoge unas declaraciones u opiniones, sin que por el informa-
dor se exprese o haya valoracién alguna, lo que ya, por si, indica una situa-
cion del derecho a la informacién que no puede ser limitado per se con base a
una supuesta infraccion al honor. Y as{ se proclama, ademas, en las senten-
cias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 7 de diciembre de 1976
y 8 de julio de 1986, casos Handyside y Lingens, respectivamente.

Pero en todo caso y en principio, para el presente supuesto, hay que decir
con base al marco féctico, que el mismo nunca podré servir de sustento a la
aplicacidn de la doctrina del reportaje neutral desde el instante mismo que el
reportaje del periédico Alerta no fue dado a sus lectores una actuaciéon como
mero transmisor de una noticia dada por otro diario nacional, ya que no lo
reconoce en momento alguno, y ademas el articulo publicado por el diario
El Mundo se hizo en el niimero del mismo dia en que aparecié en Alerta, lo
que hacia surgir, por afiadidura, la imposibilidad de remisién a aquel articulo
de El Mundo.

EI derecho al honor sélo cede ante ia libertad de informacién czando,
en cada case concreto es veraz y se refiere a asuntos publicos de interés
general por las materias sobre las que trata o por las personas que en
ellas intervienen.—Sobre este tema esta Sala tiene construida una sélida y
pacifica doctrina jurisprudencial basada no sélo en las sentencias del TC sino
en la doctrina emanada de la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos al interpretar el articulo 10-1 del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos. La cual puede resumirse cuasi telegraficamente de la siguien-
te manera; el derecho al honor sélo cede ante la libertad de informacién cuan-
do, en cada caso concreto es veraz y se refiere a asuntos publicos de interés
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general por las materias sobre las que trata o por las personas que en ellas
intervienen.

No cabe lugar a duda que las personas que intervienen estdn dentro del
durea de lo piblico —esposas de miembros de la ciipula judicial cantabra— y
que el asunto sobre el que versa es de interés general —trifico de «dinero
negro»—.

Por lo tanto corresponde determinar si en el presente caso surge el requi-
sito constitucional de la necesidad de la informacion.

Ante todo hay que decir que dicho requisito de veracidad no se halla orde-
nado a procurar la concordancia exacta entre la informacion difundida y la
verdad material u objetiva de los hechos narrados, sino que, maés bien, se diri-
ge a exigir del informador un especifico deber de diligencia en la bisqueda de
la verdad de la noticia y en la comprobacién de la informacién difundida.
Pero ademas, es preciso, hacer constar que fuera del area del «reportaje neu-
tral» —es este el caso—, cuando se trata de una informacién asumida por el
medio y su autor como propia —también es este ¢l caso—, el deber de diligen-
cia para constatar la veracidad de los hechos comunicados no justifica atenua-
cion o flexibilizacion alguna, sino que debe ser requerido en todo su rigor.
Y en este sentido se habla en la sentencia del TC, de 30 de junio de 1998,
cuando en ella se afirma «que tratandose de un reportaje elaborado y asumido
como propio por “I”, el requisito constitucional de veracidad de la informa-
cién contenida en el mismo no admite un tratamiento atensado mediante su
equiparacidén con un supuesto de “reportaje neutral” en sentido estricto, en los
que el medio se limita exclusivamente a reproducir la informacién facilitada
por otros».

Pues bien, y ya en el campo de centralizacién del tema, hay que decir que
el actor del reportaje en cuestion no hizo la mds minima gestién ni el més
minimo esfuerzo en constatar unos hechos que habia transcrito literalmente,
sin citar, se vuelve a repetir, la fuente informativa, sobre todo cuando le cons-
taba que una de las afectadas habia desmentido tajantemente la noticia.

A lo que hay que afiadir que ninguna de las imputaciones que se repro-
chan a las partes recurridas, han sido demostradas o adveradas por la prueba
practicada en autos, quedando demostrado, al contrario, que todos los movi-
mientos de fondos que se les imputaban eran inexistentes. (STS de 11 de
abril de 2800; no ha lugar.)

HECHOS .-Una sefiora demanda por intromisién ilegitima en
su derecho al honor a la Direccién de un periédico en que se habia
publicado una noticia segin la cual ella habia participado en opera-
ciones de trafico de dinero negro. El Juzgado de Primera Instancia
estimé la demanda y condend a la parte demandada a publicar su
sentencia en los mismos lugares del periédico y con los mismos
caracteres tipograficos utilizados en la publicacién originaria y a
pagar cuatro millones de pesetas en concepto de indemnizacién. La
sentencia fue confirmada por la Audiencia Provincial, cuya reso-
lucién fue recurrida en casacidn, a la que declara no haber lugar
el TS. (M. C. B.)

4. Derecho al honor. El honor es la dignidad personal reflejada en
la consideracién de los demds y en el sentimiento de la propia persona, de
forma que tal concepto presenta un aspecto cbjetive y otro subjetive que
deben conciliarse y ponderarse en cada case.—El concepto del honor, pro-
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cedente de la dogmatica y partiendo del texto legal (art. 7.7 de la LO 1/1982,
de 5 de mayo, texto formalmente cambiado hoy, no en el tiempo de los hechos
de autos) deriva del propio concepto de la dignidad del ser humano: es la dig-
nidad personal reflejada en la consideracion de los demds y en el sentimiento
de la propia persona, cuyo concepto comprende un aspecto interno, subjetivo
o dimensidn individual, por uno mismo, y un aspecto externo, objetivo o
dimensién y valoracién social, por los demds.

Siendo tan relativo el concepto del honor, debe compaginarse la inevi-
table subjetivacién con las circunstancias objetivas, al objeto de evitar que
una exagerada sensibilidad de una persona transforme en su interés con-
ceptos juridicos como el honor (lo cual ha mantenido esta Sala desde
las SS de 24 de octubre de 1988 y especialmente las de 16 de marzo y 17
de mayo de 1990).

La calificacién de ser atentatorio al honor una determinada noticia o
expresion, debe hacerse en relacién con el contexto y las circunstancias de
cada caso (desde las SS de 7 de septiembre de 1990 y 12 de diciembre
de 1991).

No debe exigirse una veracidad absoluta en una noticia cierta de inte-
rés y relevancia general: no constituyen intromision en el derecho al
honor las inexactitudes que no alteran la veracidad esencial del
hecho.-La noticia que tiene interés y relevancia general y que es veraz no
produce intromision en el derecho al honor; el interés y la relevancia alcanza
en este caso a la explicacién de un hecho politico o de una tramitacion parla-
mentaria de ley o de unos avatares en el Parlamento; la veracidad no es preci-
so que sea absoluta: en hechos que una persona estima que atentan a su honor,
que son ciertos, caben inexactitudes parciales que no afectan al fondo, es
decir, que no debe exigirse una veracidad absoluta y total; si que la esencia
del hecho sea veraz, aunque contenga inexactitudes (lo que destaca por la
jurisprudencia desde la S de 4 de enero de 1990).

Es imprescindible la valoracion del contexto, de las circunstancias
del caso y de los usos sociales, para apreciar una posible violacion del
derecho al honor.—Tiene importancia el contexto y las circunstancias de cada
caso para apreciar el posible atentado al derecho al honor, lo que siempre ha
destacado la doctrina, ha reiterado la jurisprudencia (desde la S de 7 de sep-
tiembre de 1990) y se deduce del articulo 2.1 de la Ley Organica citada al
decir que la proteccién del honor se delimita por los usos sociales y en el pre-
sente caso, la explicacion de unas circunstancias politicas en la tramitacién y
promulgacién de una ley especialmente importante, no permite apreciar que
se ataque al honor. (STS de 24 de febrero de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.—Un parlamentario balear demanda al Parlamento
balear y al periodista que habia escrito cierto capitulo de un libro
editado por dicho Parlamento, en el que, narrando los avatares poli-
ticos de la elaboracién y promulgacién de la Ley autonémica de
Espacios Naturales, se afirmaba que el demandante habia propicia-
do una situacién tensa al acusar a otros parlamentarios de haber
alterado los limites de las zonas creadas en dicho proyecto de ley
por el demandante. Ambas sentencias de instancia desestimaron la
demanda, en tanto que el TS declara no haber lugar al recurso de
casacién interpuesto por el demandante contra la sentencia de ape-
lacién. (M. C. B.)
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S. Derecho al honor. La existencia de responsabilidad civil derivada
de una violacién del derecho al honor con base en la Ley Organica de 5
de mayo de 1982 no es una responsabilidad objetiva, sino que requiere
junto a la antijuridicidad de la conducta, la culpabilidad del agente.—Si
bien no falta quien desde la doctrina cientifica cree ver en la presuncién de
existencia de perjuicio, contenida en el articulo 9.3, un argumento para la
objetivacion de la responsabilidad civil regulada en la Ley Orgédnica 1/1982,
sin embargo, la muy elaborada doctrina del TC acerca de la posible colisién
entre derecho al honor y derecho a comunicar libremente informacidn veraz, en
cuanto ha tratado reiteradamente del deber de diligencia del informador en rela-
cién con el alcance del requisito de la veracidad de la informacidn, no parece
permitir que la responsabilidad civil regulada por la Ley Orgénica 1/1982 pueda
quedar dentro del radio de accién de la responsabilidad objetiva o por riesgo,
cuyo reconocimiento en otros supuestos muy concretos por la jurisprudencia
de esta Sala suele venir acompafiado de constantes llamadas a la extrema cau-
tela que ha de observarse en su apreciacién.

Quiere decir esto ultimo que, ademas del requisito de la antijuridicidad,
serd preciso que en la conducta del demandado como responsable civil de una
intromisidn ilegitima tipificada en la Ley Orgénica 1/1982 se aprecie culpabi-
lidad en cualquiera de sus dos formas posibles, sea dolo como voluntad de
dafiar, sea culpa como imprudencia o negligencia, es decir, como inobservan-
cia de la diligencia exigible al agente en funcién, de un lado, de la actividad
en cuyo ejercicio se haya producido la denunciada intromisién y, de otro, de
las circunstancias en que tal actividad se haya llevado a cabo.

Aunque la autorizacién administrativa de registro de una marca sin
consentimiento del titular del nombre empleado no elimina de por si Ia
intromisién ilegitima en el derecho al honer, si lo hace la falta de culpabi-
lidad en quien agotd toda la diligemcia exigible para asegurarse de no
lesionar derechos de la persenalidad ajenos.~Si bien la conducta de la coo-
perativa demandada no podia entenderse amparada por el consentimiento del
titular del derecho fundamental, siquiera sea porque segiin el articulo 2.2 de
la Ley Orgénica 1/1982 dicho consentimiento ha de ser expreso, ni tampoco
por la concesién del registro de la marca, ya que la autorizacion administrati-
va no excluye de por sf la intromisién ilegitima, lo cierto y verdad es que
dicha cooperativa observé la més exquisita diligencia antes de comercializar
sus vinos con la marca «Marqués de Tosos» y, desde luego, nunca pudo tener
el propésito de aprovecharse para fines comerciales ni publicitarios del nom-
bre ni del titulo nobiliario de persona determinada alguna que pudiera
ser titular del derecho o derechos fundamentales protegidos por la Ley Orga-
nica 1/1982. No existid, pues, en su conducta ni dolo ni culpa, porque antes
de comercializar sus vinos con la citada marca agot6 todos los medios exigi-
bles para cerciorarse de que con ello no se inmiscuia en los derechos de la
personalidad de otro. En definitiva, falté por completo en la conducta que se
le reprocha el elemento de la culpabilidad y, faltando este elemento, no puede
considerarse dicha conducta como constitutiva de la intromision ilegitima
tipificada en el apartado 6 del artfculo 7 de la Ley Orgénica 1/1982.

El silencio puede equivaler a asentimiento cuando quien calla estaba
obligado a manifestar su oposicién segin las exigencias de la buena fe o
de los usos del tréifico. Atenta contra la buena fe quien, conociende su
existencia, no se opone al uso de una marca durante més de diez afios.—A
estos efectos es sumamente revelador el planteamiento que hace la recurrente
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acerca del significado que cabe atribuir a su silencio cuando la demandada
tramitaba la inscripcién de la marca. Entiende la recurrente que en ningtin
caso ese silencio podria tomarse como aquiescencia («el que calla otorga»)
sino como puro y simple silencio («el que calla no dice nada»). Pero precisa-
mente la doctrina y la jurisprudencia contemporineas, al tratar del significado
del silencio como declaracién de voluntad, coinciden en que el silencio puede
equivaler al asentimiento cuando quien calla viniera obligado a manifestar su
voluntad contraria segiin las exigencias de la buena fe entre las partes o los
usos generales del trafico (SS de 24 de noviembre de 1943, 24 de enero
de 1957, 14 de junio de 1963 y 2 de febrero de 1990, entre otras). Y que esto
es lo que sucedia en el caso examinado lo que demuestra el propio plantea-
miento de la recurrente: si fuera verdad que ésta se consideraba a si misma
«reencarnacién» del primer Marqués de Tosos, o cuando menos poseedora
del titulo desde 1925 sin solucién de continuidad, la buena fe, su propia
«nobleza» si se quiere, la obligaba a oponerse a la concesidn del registro de la
marca «Marqués de Tosos» en lugar de esperar diez afios para promover con-
tra la Cooperativa el proceso de que este recurso dimana tras haber interesado
la carta de rehabilitacién del titulo en diciembre de 1987, es decir, mds de
cuatro afios después de la publicacién de la peticién de registro de la marca
en ¢l Boletin Oficial de la Propiedad Industrial. En suma, mientras la deman-
dada se ajusté en un todo a las exigencias de la buena fe (art. 7.1 CC), no
puede decirse lo mismo de la actora, entendida la buena fe como conducta
ética significada por los valores de la honradez, lealtad, justo reparto de la
propia responsabilidad y atenimiento a las consecuencias que todo acto cons-
ciente y libre puede provocar en el ambito de la confianza ajena (SS de 21 de
septiembre de 1987 y 8 de julio de 1981), reforzandose asi la ausencia de cul-
pabilidad en aquélla e incluso un resultado negativo en el juicio de desvalor
del resultado de la conducta que se le imputa. (STS de 29 de febrero
de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-En 1983 una cooperativa vinicola, tras haber hecho
las gestiones oportunas en el Ministerio de Justicia y en el Ayunta-
miento correspondiente para asegurarse de que nadie ostentaba
desde 1925 cierto titulo nobiliario, inscribe en el Registro de la Pro-
piedad Industrial una marca formada por la denominacién de ese
citado titulo. Diez afios después de la solicitud de inscripcién, la
demandante en ambas instancias y recurrente en casacion, solicita y
obtiene la rehabilitacién del titulo nobiliario en cuestién y demanda
a la cooperativa por utilizar sin su consentimiento su nombre en la
comercializacién de sus vinos. La demanda es desestimada en
ambas instancias y tampoco prospera el recurso de casacién inter-
puesto por la actora ante el TS. (M. C. B.)

6. Procedimiento de incapacitacion. Inobservancia de tramites
esenciales.—Segin doctrina consolidada del TS (SSTS de 20 de febrero y 12
de junio de 1989, 24 de mayo de 1991 y 30 de diciembre de 1995, entre otras),
los tramites de audiencia a los parientes préximos del presunto incapaz y de
examen de éste por el Juez (art. 208 CC) son esenciales. Dado que se trata de
cuestiones de orden publico y de trascendencia constitucional, su inobservan-
cia puede ser apreciada de oficio.

Recurso de casacién. Interposicién.—No puede ser interpuesto recurso
de casacidn por la parte cuyas pretensiones han sido totalmente estimadas en
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la instancia. La posicién procesal de ese sujeto tiene que ser, forzosamente, la
de recurrido y no la de recurrente. (STS de 4 de marzo de 2000; ha lugar.)

HECHOS.-Ante el comportamiento psicético de don G.S.F,,
que constantemente presenta denuncias carentes de fundamento
contra diversas autoridades de la localidad en la que habita, el
Ministerio Fiscal interpone demanda en la que se solicita la incapa-
citacion de don G.S.F. para entablar acciones civiles o penales.
Siendo estimada la demanda en primera instancia, don G.S.F. inter-
pone recurso de apelacién, que es desestirnado. Frente a esta sen-
tencia, interponen recurso de casacién tanto don G.S.F., como el
Ministerio Fiscal, este dltimo solicitando la declaracién de nulidad
del proceso por conculcacién de derechos fundamentales, al haber
sido omitido en el proceso el trimite de audiencia a los parientes
préximos del presunto incapaz. EI TS declara haber lugar al recurso
de casacion.

NOTA.-El procedimiento de incapacitacién, regulado anterior-
mente en los articulos 206 a 210 CC, se recoge en la actualidad en
los articulos 756 a 763 LEC. (A. M. M.)

7. Vecindad civil: adquisicion por residencia habitual.-Conforme a
lo establecido en el articulo 14.5 CC la vecindad civil (de Derecho comiin o de
Derecho especial o foral) se adquiere: a) por la residencia continuada durante
dos afios en un concreto territorio, siempre que el interesado manifieste ser esa
su voluntad; b) por la residencia habitual y continuada en ese concreto territo-
rio durante diez afios, sin haber realizado el interesado declaracién de voluntad
en contra antes del transcurso de dicho plazo (el art. 225 RRC sefiala que en
este tltimo supuesto «el cambio de vecindad civil se produce ipso iure»). (STS
de 28 de enero de 20600; ha lugar.)

HECHOS.-Don F.J.S. y dofia C.P.R. contrajeron matrimonio en
la provincia de Barcelona en 1964 (sin otorgar capitulaciones matri-
moniales). Ambos contrayentes nacieron en la provincia de Cérdo-
ba, pero eran residentes en Catalufia desde hacia mds de diez afios.

En 1992 dofa C.P.R. presenta una demanda con ¢l fin de obte-
ner la separacién judicial de su matrimonio.

Por su parte, don EJ.S. interpone (también en el afio 1992) una
demanda contra su esposa, suplicando se declare, entre otras cosas,
que el régimen econémico que rige el matrimonio es el de la socie-
dad de gananciales y que determinados bienes que seiiala en la
demanda son bienes gananciales. La demandada, dofia C.P.R., se
opone a la demanda, alegando que el régimen econémico del matri-
monio, al tener ambos conyuges vecindad civil catalana, es el de
separacién de bienes.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Marbella desestima
la demanda. Interpuesto recurso de apelacion, la Audiencia Provin-
cial de Mdlaga estima la demanda. EI TS declara haber lugar al
recurso de casacion, casa la sentencia de la Audiencia Provincial y
confirma la de primera instancia. (M. J. P. G.)

8. Doctrina del levantamiento del velo. Finalidad.—A través de esta
doctrina se busca evitar un abuso de la figura de la persona juridica. El infrac-
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tor, que segin la calificacién del TS comete fraude de ley (SSTS de 16 de
marzo y 24 de abril de 1992 y de 24 de febrero de 1995), trata de valerse de la
independencia de la personalidad juridica respecto de la fisica, y crea ficticia-
mente, en dafio de los derechos o intereses ajenos, una persona juridica como
modo de eludir responsabilidades. Esta actuacién fraudulenta se pone de
manifiesto a través de la aplicacién de la doctrina del levantamiento del velo.

Doctrina del levantamiento del velo. Aplicacién subsidiaria.—Si bien
declara el TS que la doctrina del levantamiento del velo tiene un caracter sub-
sidiario, no es contrario a esta interpretacién jurisprudencial que tal doctrina
sirva de apoyo y fundamento al ejercicio de una accién —que resulta estimada
gracias a esta aplicacién—, habiendo sido ejercitadas junto a ella otras que no
alcanzan reconocimiento por el érgano judicial.

Persona juridica. Autocontratacion.—Existe autocontratacién cuando el
socio mayoritarto de una persona juridica, actuando como representante de la
misma, contrata con otra persona juridica diferente, de la que es socio tnico.
En este caso, se produce una total confusién entre los intereses del socio dnico
y la sociedad que lleva a calificar a esta tltima de mera ficcién juridica. (STS
de 28 de marzo de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-Doiia M.A.C., socia mayoritaria de Comercial Oil,
Sociedad Andnima (entidad cuyo objeto social es la explotacién de
estaciones de servicios) arrienda la explotacion de una estacién de
servicio a Oil 2000, Sociedad Limitada, entidad que comparte obje-
to social con la anterior y de la cual dofia M.A.C. es titular del 99%
de las acciones, socia constituyente y administradora tnica. En el
contrato de arrendamiento interviene ella misma como representan-
te de la arrendadora y como representante de la arrendataria.

Don J.M.S.C., socio de Comercial Oil, Sociedad Andnima,
insta la nulidad del contrato celebrado, solicitando, entre otros pedi-
mentos, el reintegro y devolucion de los bienes y derechos cedidos
con motivo del arrendamiento a Qil 2000, Sociedad Limitada. La
demanda es estimada en primera instancia y el fallo es confirmado
en apelacién. Ante esta sentencia, dofia M.A.C., Comercial Oil,
Sociedad Anonima, y Oil, Sociedad Limitada, demandados en pri-
mera instancia, interponen recurso de casacion que es desestimado
porel TS. (A. M. M.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

9. Simulacién absoluta o total.-La simulacién absoluta se produce
cuando se crea la apariencia de un contrato pero en realidad no se deseaba
que ese contrato tuviese vida juridica, de manera que el contrato aparente no
encubre ningtin otro negocio juridico. Esta situacién se produce, por ejemplo,
cuando se celebra una compraventa sin que las partes pretendiesen el cambio
de cosa por precio.

Efectos de la simulacién total.—La simulacién produce que el contrato
tenga una causa falsa y el contrato con simulacién total sea nulo de pleno
derecho, ya que le falta uno de los requisitos que exige el articulo 1261 CC
para su validez. La apreciacién o no de la existencia de simulacién corres-
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ponde a los juzgadores de instancia. (STS de § de febrerc de 2000; no ha

lugar.)

10.

HECHOS .-Doiia Antonia otorgé escritura publica de compra-
venta a favor de su hijo Bonifacio en 1990 por la que le vendia y
transmitia determinadas fincas. El precio de compraventa era de un
millén de pesetas pero no consta que el comprador entregase esa
cantidad. Dofia Antonia fallecié en 1993, dejando dos hijos, don
Gregorio y don Bonifacio. Don Gregorio interpuso demanda contra
don Bonifacio y su esposa, solicitando que se le declarase, junto
con su hermano, heredero abintestato y que se declarase la nulidad
de la escritura piblica de la compraventa. El Juzgado de Primera
Instancia desestimé la demanda. Interpuesto recurso de apelacién
por el demandante, la Audiencia Provincial de Soria estimé parcial-
mente el recurso y declaré la nulidad de la escritura publica de com-
praventa. Los demandados interpusieron recurso de casacion ante
el TS, alegando que se habia infringido el articulo 1261 CC porque
se habia declarado nulo un contrato que cumplia todos los requisi-
tos que ese articulo exige. El TS desestima el recurso porque consi-
dera que la apreciacién de existencia de simulacién corresponde a
los juzgadores de instancia y que la existencia de ese vicio implica
la nulidad del contrato.

NOTA.-La sentencia considera que el contrato de compraventa
es nulo por tener una causa falsa. Sin embargo, parece que el con-
trato tenia una causa (el animus donandi de dofia Antonia) y, por
tanto, que la compraventa encubria una donacién. Como es sabido,
el TS exige, para la validez de la donacién disimulada, que cumpla
el requisito de forma del articulo 633 CC. Respecto al cumplimien-
to de este requisito, el TS ha considerado en algunas sentencias que
es valida la donacién bajo la forma de escritura piblica de compra-
venta (SSTS de 30 de diciembre de 1998 y 2 de noviembre
de 1999), aunque la doctrina mayoritaria niega su validez (por
ejemplo, STS de 24 de febrero de 1992). El supuesto que resuelve
esta sentencia estd relacionado con el otro requisito que el TS exige
para la validez de la donacién encubierta: que tenga una causa licita.
Como establece la STS de 5 de mayo de 1995, las donaciones disimu-
ladas que pretendan defraudar los derechos legitimarios de los herede-
ros tienen una causa ilicita y son nulas. Y si el contrato disimulado es
nulo no se produce un supuesto de simulacién relativa. (M. V. V)

Requisitos del error sustancial.—El articulo 1265 CC prevé aquel

supuesto en que ha habido un acuerdo de voluntades que deviene ineficaz
porque ha habido error en alguna de las partes. Este articulo establece la nuli-
dad del consentimiento viciado de error. Sin embargo, de acuerdo con el
articulo 1266 CC, no es suficiente cualquier error para invalidar el consenti-
miento, sino que €ste debe recaer sobre la sustancia de la cosa objeto del con-
trato o sobre las condiciones de la misma que hubiesen dado motivo a cele-
brar el contrato. Quien alega el error debe probar su esencialidad y
recognoscibilidad, de manera que debe demostrar que no conocia un hecho
concreto, lo que suponia un falso conocimiento de la realidad. También debe
probar que ese desconocimiento no le era imputable y que no era excusable
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(no era evitable mediante el uso de una diligencia media). (STS de 10 de
febrero de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-Doiia Josefa, dofia Alejandrina y dofia Aurora, junto
con otros herederos, prestaron su consentimiento en el acto conci-
liatorio celebrado para designar los contadores partidores que reali-
zarian la particién de las herencias de sus padres. Doiia Josefa, doiia
Alejandrina y dofia Aurora interpusieron demanda solicitando se
declarase la nulidad de la particién de los bienes. El Juzgado de Pri-
mera Instancia de Vigo desestim6 la demanda. Las actoras recurrie-
ron en apelacién ante la Audiencia Provincial de Pontevedra, que
desestimé el recurso. Interpusieron recurso de casacidn, alegando
como motivo un error en el consentimiento prestado en el acto con-
ciliatorio, ya que argumentaban que habian padecido un error en el
conocimiento de las facultades concedidas a los contadores. E1 TS
declara no ha lugar el recurso ya que considera que las recurrentes
conocian con precisién el objeto del acto conciliatorio (nombrar los
contadores partidores para la particién del caudal hereditario de sus
progenitores) y, en consecuencia, no se cumplian los requisitos del
error sustancial. (M. V. V)

11. Clausula de sumision expresa. Caracter abusive.—La jurispruden-
cia iltima y mayoritaria de esta Sala declara que si bien los articulos 56 y 57
LEC autorizan la sumisién expresa, con renuncia consecuente al fuero propio,
para que la misma resulte vinculante ha de tenerse en cuenta la legislacién
interna [LGDCU de 19 de julio de 1984 y la Comunitaria (Directiva 93/13)],
que autorizan a declarar abusiva la cldusula de referencia, ya que origina dese-
quilibrio contractual (SS de 27 de abril de 1998, 23 de julio de 1993, 20 de
julio de 1994, 12 de julio y 14 de septiembre de 1996), pues su aportacién al
contrato es unilateral y la relacién reviste caracter de adhesion, sin que los
usuarios hubieran tenido intervencién directa en su redaccién y establecimien-
to, ni en la mayoria de los casos se les ha permitido su modificacién (S de 8 de
noviembre de 1996). La cldusula de sumisién ha de declararse ineficaz, con-
forme al articulo 10 de Ia Ley 26/1984 (antes de su modificacién por Ley de
13 de abril de 1998), ya que perjudica de manera desproporcionada al consu-
midor, como declara la S de 19 de abril de 1999, pues obliga e impone al usua-
rio del préstamo a litigar en Madrid, lejos de su domicilio habitual, con las
consiguientes molestias y desembolsos econémicos afiadidos. En materia de
poélizas de préstamo esta Sala se pronuncia en la misma direccién, declarando
la S de 17 de mayo de 1999, que la competencia ha de determinarse atendien-
do a las reglas del articulo 62 LEC, disponiendo la primera que debe reputarse
Juez competente el lugar en que la obligacién debe ser cumplida. Cuando se
ejercitan acciones personales, como ocurre en este caso, resultando suficiente-
mente clara que la devolucidn del préstamo se efectuaria en Sevilla, que
corresponde a la ciudad donde se firmé la péliza y alli fueron requeridos de
pago los demandados por el Banco acreedor, por lo que ha de aplicarse el
articulo 1171 CC, que fija el lugar donde deben cumplirse las obligaciones. Lo
que se deja expuesto tiene correlacién con el articulo 1439 LEC, que corrigié
la posible indefensién que suponia para algunos ejecutados que los juicios eje-
cutivos contra ellos se tramitasen fuera de su domicilio o, en su caso, en el
lugar de cumplimiento de la obligacion. Se trata, en resumen de péliza impre-
sa, que es abusiva e inoperante consecuentemente, por no responder a una
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efectiva actividad negocial libre y bilateral, viniendo a ser manifestaciones
bien expresas del poder de la parte predominante en la relacién negocial crea-
da, sobre todo cuando se trata de asumir posicién de prestatario y, con ello
decidir de entidad bancaria, representando ruptura frontal del necesario equili-
brio contractual que debe concurrir. (STS de 14 de febrero de 2000.)

HECHOS .-Don Jos€ y dofia Maria habian celebrado un contra-
to de préstamo con el Banco Espariol de Crédito en Sevilla. En la
péliza del contrato aparecia una cldusula de sumisién expresa a los
Juzgados y Tribunales de Madrid. Ante el incumplimiento de los
prestatarios, el Banco interpuso demanda contra ellos ante un Juz-
gado de Primera Instancia de esta tltima ciudad. Los demandados
plantearon una cuestién de competencia territorial por inhibitoria
ante un Juzgado de Primera Instancia de Sevilla, que requirié de
inhibicién al de Madrid. Este deneg6 la inhibicién. El Juzgado de
Sevilla desistié de la inhibicion en una resolucién que los demanda-
dos recurrieron en apelacién. La Audiencia Provincial de Sevilla
estimo el recurso y declaré que el Juzgado competente era el de
Sevilla. El Banco recurrid la sentencia en casacién pero el TS deses-
timo el recurso por las razones expuestas.

NOTA .—Muchas sentencias se han ocupado ya de la problema-
tica de las cldusulas de sumisién expresa semejantes a la de este
caso (véase en este Anuario los vol. 1997-1V, pp. 2026-2028; 199811,
p. 953; 1998-I11, pp. 1548-1550; 1999-1, pp. 474-478; 1999-1I1,
pp. 1293-1296; 1999-1V, pp. 1747-1751; 2000-1, pp. 313-314;
2000-11, pp. 749-750, y 2000-II1, p. 1247). Ahora, la sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 27 de junio
de 2000, asuntos C-240/98 a C-244/98, Océano Grupo Editorial, S.A.,
v. Rocio Murciano Quintero, y Salvat Editores, S. A. v. José M.*
Sdnchez Alcon Prades y otros (La Ley, 2000, 9507) declara que el
Juez nacional est4 facultado para declararse incompetente de oficio
si la cldusula de sumisién expresa que le atribuye competencia
puede considerarse abusiva. Posiblemente a favor de imponer esta
obligacion al Juez espafiol véanse ahora los articulos 54.2 y 59 de la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, la DA 1.%, cldu-
sula 27.%, de la Ley 26/1984, de 19 de julio, general para la defensa
de los consumidores y usuarios, y ademais los articulos 1469 quin-
quies del Cédigo civil italiano y 9 de la Ley alemana de condicio-
nes generales (AGBG) con la opinién dominante en este pais
(Andreas Schwarze, JZ 2001, pp. 246-249 y los que cita en nota 3).
Sin hacer esta propuesta, puede verse sobre el caso Océano Ludovic
Bernardeau, «Clauses abusives: 'illicite des clauses attributives de
compétence et I’autonomie de leur contrble judiciaire (2 la suite de
I’arrét CJCE, 27 juin 2000, Océano, aff. C-240/98)», Revue Européen-
ne de Droit de la Consommation 2000, pp. 261-281. (A.R. G.)

12. Rescisién por fraude de acreedeores.~Mal puede afirmarse la infrac-
cion por la sentencia recurrida de los articulos 1111, 1291, 1294 y 1297 CC
cuando segin jurisprudencia de esta Sala resuita, primero, que es posible esti-
mar la accién revocatoria aunque el nacimiento del crédito sea posterior al acto
rescindible si la intencién defraudatoria viene determinada por la proxima y
segura existencia de dicho crédito (SSTS de 11 de noviembre de 1993 y 28 de
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junio de 1994); segundo, que para la rescindibilidad de la transmisién basta con
que siguiera existiendo el crédito aunque éste no fuera todavia exigible (STS de
5 de mayo de 1997); tercero, que es posible la rescisién aunque la compraventa
fuera anterior en algunos meses al inicio del procedimiento ejecutivo (STS de
16 de junio de 1999) y, en fin, que no es preciso para el €xito de la accién revo-
catoria que la insolvencia en que se sitde el deudor con la transmisién impugna-
da sea absoluta (SSTS de 7 de febrero de 1991, 31 de octubre de 1994 y 31 de
diciembre de 1998). (STS de 15 de febrero de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-Los cényuges don José Manuel G.S. y dofia Marfa
Rosa G.B. celebraron un contrato de apertura de crédito con la enti-
dad Banco Central Hispanoamericano, S. A. (después Banco San-
tander Central Hispano, S. A.). Con fecha 10 de marzo de 1992, ese
matrimonio vendié un piso a la hermana de dofia Maria Rosa G.B.,
dofia Maria Josefa G.B., y ocho dias después constituy6 una socie-
dad de responsabilidad limitada con sus hijos aportando el resto de
sus bienes. Habiendo devenido exigibles las obligaciones de don
José Manuel G.S. y dofia Maria Rosa G.B. el dia 3 de abril de 1992,
por haber transcurrido el plazo pactado de disponibilidad del dinero
—aunque la sentencia s6lo se refiere al «vencimiento de la péliza de
crédito», y no sefiala si los cényuges han hecho disposiciones—, la
entidad bancaria no pudo trabar embargo sobre los bienes de don
Manuel G.S. y dofia Maria Rosa G.B. en el juicio ejecutivo promo-
vido con base en la llamada «pdéliza de crédito». Por ello, 1a entidad
Banco Central Hispanoamericano, S. A., interpuso accién de revo-
cacion de la compraventa por haber sido celebrada en fraude de
acreedores. El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda. La
Audiencia Provincial desestimé los recursos de apelacién inter-
puestos por don José Manuel G.S. y dofia Maria Josefa G.B. EI TS
declara no haber lugar al recurso de casacién. (J. M. B. §.)

13. Contrato de distribuciéon en exclusiva: resolucién unilateral
conforme a Derecho.—Afirma el TS que el incumplimiento contractual de
una de las partes contratantes (vulneracién del pacto de exclusiva o el impago
de las mercancias) constituye justa causa para resolver unilateralmente el
contrato. En estos casos la resolucién unilateral del contrato de distribucién
en exclusiva no puede considerarse abusiva o contraria a la buena fe (SSTS de
18 de marzo y 28 de mayo de 1966 y 22 de marzo de 1988).

Contrato de distribucion en exclusiva sin fijar el plazo de duracion:
resolucién unilateral por el concedente sin obligacion de indemnizar.—Rei-
terada jurisprudencia del TS (entre otras, SSTS de 14 de febrero de 1973, 11
de febrero de 1984, 22 de marzo de 1988, 27 de mayo de 1993, 10 de diciem-
bre de 1996 y 17 de noviembre de 1998) afirma que cuando el concedente
ejercita unilateralmente la facultad resolutoria amparado por justas causas no
esta obligado a indemnizar los dafios y perjuicios. (STS de 10 de marzeo
de 2000; ha lugar en parte.)

HECHOS.-Hidrokalor Sur, S. A., en virtud de los contratos
celebrados en 1987 y 1990, era distribuidor en exclusiva de los pro-
ductos de Vulcano-Sadeca, S. A.

En julio de 1991, la entidad Vulcano-Sadeca, S. A. notifica al
distribuidor exclusivo de sus productos (Hidrokalor Sur, S. A.) que
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resuelve de forma unilateral las relaciones contractuales que existen
entre ambas sociedades. La decision de resolver los contratos se
ampara en el incumplimiento contractual por parte de Hidrokalor
Sur, §. A.

Hidrokalor Sur, §. A., interpuso demanda contra la entidad Vul-
cano-Sadeca, S. A., solicitando se condenase a la demandada a
pagar una indemnizacién por resolucién unilateral injustificada de
los contratos que vinculaban a las partes litigantes.

La parte demandada se opuso y formulé una demanda recon-
vencional, en la que suplicaba, entre otras cosas, se declarasen
resueltos los contratos de representacion y de distribucién en exclu-
siva celebrados entre demandante y demandado, asi como que se
condene a Hidrokalor Sur; S. A., a abonar la cantidad de dinero que
resulte de la liquidacién de los contratos.

El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente tanto la
demanda inicial como la demanda reconvencional. La Audiencia
Provincial desestima el recurso de apelacién del demandante y
estima en parte el interpuesto por el demandado. El TS declara
no haber lugar al recurso de casacién interpuesto por Hidrokalor
Sur, S. A., y declara haber lugar al recurso de casacién formulado
por Vulcano-Sadeca, S. A. (M. J. P. G.)

14. Vicios ocultos: limites a las consecuencias previstas en los
articulos 1483 y 1484 CC.—Los objetos de venta en su naturaleza y propieda-
des no se encuentran mermados por vicio afectante a la cosa vendida, hasta
suscitar la responsabilidad del vendedor como dispone el articulo 1484 CC,
lo conociera o no quien vende, viene entendiéndose aquel defecto o imperfec-
cién que la hace inapropiada para el uso que por naturaleza le es propio o que
disminuye este uso con clara referencia a su utilidad expresamente —sin
vaguedades ni generalidades— establecida en el contrato como causa precisa
de su celebracién, amplitud conceptual que va mas alld del concepto vulgar
de vicio y que en ninguno de los supuestos concurre aqui.

El articulo 1483 CC viene a regular las consecuencias de la ocultacién
que al momento del contrato haga el vendedor sobre las cargas y gravdmenes
que no se revelan desde el mismo objeto del contrato pero que, existiendo en
la realidad, condicionan sus posibilidades, las normales que cabria presumir
por su naturaleza, ubicacién y entorno y que, por ese interiorismo e inusuali-
dad en orden a esas circunstancias, no avisan, sin més de su existencia.

Sin embargo, esos dos preceptos no son absolutos en las consecuencias
que de principio establecen pues las subordinan a la posibilidad de conoci-
miento de sus respectivas circunstancias por parte del comprador en razén de
su oficio (art. 1484 CC) o de la posibilidad de alcanzarlo (art. 1483 CC) por
facilidad de consultar el medio establecido de registracién de tales circuns-
tancias, afectaciones o limitaciones, tanto que constituyan el contenido nor-
mal del dominio que se transmite, en atencidn al lugar de situacién, como que
le hayan sido impuestas por voluntad de las partes.

No son vicios, ni constituyen cargas o gravamenes ocultos las limita-
ciomes impuestas al dominio por razones de urbanismeo, ficilmente com-
probables por quien profesionalmente se dedica a la construceién.—La
obligacién, mds que conveniencia, de facil comprobacién de las posibilidades
concurrentes en los bienes que compraba la entidad recurrente, pues asf lo
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imponia su condicién de empresa constructora, y la desatencién que de ello
hizo, sin duda por estimar buena la operacién cualquiera que llegase a ser el
resultado dltimo de ella hacen improsperable la reclamacién que formula
invocando razones de inutilidad y ahora sostiene en este recurso, tanto mas
que, como tiene declarado esta Sala en SS de 27 de enero de 1906 y de 28 de
febrero de 1990 que se recogen en la de 15 de diciembre de 1992, las limita-
ciones legales del dominio derivadas del régimen urbanistico quedan exclui-
das del concepto de cargas o servidumbres no aparentes que contemplan, a
efectos de las consecuencias que regulan, los articulos 1483 CCy 62 de la
Ley del Suelo. (STS de 3 de marzo de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-TECONSA, compradora de dos locales, interpone
demanda contra los vendedores. Reclama rectificaciones registra-
les relativas a ambos locales, indemnizacién por vicios ocultos res-
pecto a uno de los inmuebles y reduccién del precio respecto al
otro. El Juzgado accede a lo pedido sélo en lo relativo a las rectifi-
caciones del Registro de la Propiedad. Interponen recurso de ape-
lacién demandante y demandados. Se acoge el segundo y, revocan-
dose la sentencia de instancia, se desestima la demanda en todos
sus pedimentos. No ha lugar al recurso de casacién promovido por
TECONSA.(R.G. S.)

15. Contrato de arrendamiento financiero o leasing. Doctrina gene-
ral.—El contrato de leasing, como dice la S de 28 de noviembre de 1997, ins-
titucién del derecho comercial importada del 4rea juridica de los Estados
Unidos de América, y plenamente incorporada a nuestro trifico econémico y
comercial, es un contrato complejo y en principio atipico regido por sus espe-
cificas disposiciones y de contenido no uniforme, que jurisprudencialmente
es conceptuado como un contrato con base en los principios de autonomia
negocial y de la libertad que proclama el articulo 1255 CC (S de 26 de junio
de 1989). Ademads, desde un punto de vista legislativo y como definicion
auténtica, hay que tener en cuenta lo que proclama la DA 7.7 en su aparta-
do 1.° de la Ley de 29 de julio de 1988, que dice que tendrdn la consideracién
de operaciones de arrendamiento financiero aquellos contratos que tengan
por objeto exclusivo la cesion de uso de bienes muebles o inmuebles, adquiri-
dos para dicha finalidad segiin las especificaciones del futuro usuario, a cam-
bio de una contraprestacion consistente en el abono periédico de cuotas y que
incluird necesariamente una opcién de compra a su término, en favor del
usuario. Por otra parte en el apartado 8.° de dicha DA se dice que las socieda-
des de arrendamiento financiero tendran como objeto social exclusivo la rea-
lizacién de operaciones de arrendamiento financiero prevista en la presente
disposicién.

Partes contratantes.—En el contrato de arrendamiento con opcién de
compra o leasing concurren tres partes, la empresa de leasing que financia la
operacion conjunta y celebra con el proveedor el contrato de compraventa y
con el usuario el de arrendamiento con opcién de compra, el proveedor que
ha celebrado el anterior contrato de compraventa y entrega la cosa al usuario
y éste, el usuario, que celebra el contrato con la empresa de leasing, y recibe
la cosa del proveedor, normalmente elegida por él mismo.

Entrega de cosa distinta de la pactada (aliud pro alio). Resolucién
del contrato.—Tal como mantiene la sentencia recurrida en casacidn, la entre-
ga del vehiculo objeto del contrato de arrendamiento con opcién de compra
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sin la documentacidn es equivalente a falta de entrega del mismo, lo cual es
algo aceptado undnimemente por nuestra doctrina y reiterado por la jurispru-
dencia: aliud pro alio, entrega de cosa distinta, un aparato con apariencia
pero que no puede usarse como camién hormigonera. Lo cual implica el
incumplimiento de la principal obligacién del arrendador, la sociedad de lea-
sing, que es la entrega de la cosa objeto del contrato lo que lleva consigo la
resolucién del mismo con la devolucidn del precio recibido y la del camién
hormigonera por la sociedad contratante, arrendataria con opcién de compra.

La cl4usula segunda de las condiciones generales del contrato de leasing
dice literalmente asi: Las partes manifiestan que «Uninter Leasing, Sociedad
Andnima» (UNILEASING) ha adquirido dichos bienes segiin las especifica-
ciones de el/los usuario/s con el exclusivo objeto de adscribirlos a esta ope-
racion [...]. «Uninter Leasing, S. A.» (UNILEASING), en su condicion de
comprador de los bienes, subroga a el/los usuario/s en cuantos derechos y
acciones le correspondan frente al proveedor y, por su parte el/los usuario/s
libera/n a «Uninter Leasing, S. A.» (UNILEASING) de toda responsabilidad
por las condiciones, funcionamiento e idoneidad de los bienes. Esa cldusula
puede ser de aplicacién en caso de vigencia de la relacién juridica derivada
del contrato pero no en el supuesto presente en que la relacion juridica (rela-
cién de hecho regulada por el derecho que la hace devenir relacién juridica)
no ha llegado a iniciarse. (STS de 25 de enero de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-Uninter Leasing, S. A., celebré un contrato de
arrendamiento financiero o leasing con la entidad Hergilsan, S. L.,
en cuya virtud la primera cedfa a la segunda el uso de un camién
hormigonera a cambio del abono periédico de unas cuotas, por un
periodo de tiempo que la sentencia no especifica, al final del cual la
arrendataria podia ejercitar una opcién de compra sobre el mismo
por su valor residual. Para ello Uninter Leasing, S. A., compré el
camién a Javier Carlos S.B., quien, no obstante, lo entregé a la
usuaria Hergilsan, S. L., sin «la documentacion para la transmisién
legal del mismo permiso de circulacién». Por ese motivo esta
ultima empresa interpuso demanda contra la arrendadora Uninter
Leasing, S. A., y el vendedor, reclamando la resolucién del contrato
—con devolucién de las cuotas satisfechas hasta ese momento por la
misma- y una indemnizacién de los dafios y perjuicios sufridos. El
Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la demanda y
condend al vendedor del camidn a abonar 5.520.000 pesetas a la
demandante. Interpuesto recurso de apelacién por la empresa usua-
ria, la Audiencia Provincial declaré resuelto el contrato, condené a
Uninter Leasing, S. A., a abonar la cantidad de 11.285.000 pesetas a
la recurrente, y obligé a ésta a devolver el camién. El TS declara no
haber lugar al recurso de casacién.

NOTA.-En primer lugar, la usuaria Hergilsan, S. L. solicita la
resolucién del contrato de arrendamiento financiero pese a estar
legitimada para ejercitar la accién resolutoria de la compraventa del
camién que ha sido celebrada entre la arrendadora Uninter Lea-
sing, S. A., y el proveedor Javier Carlos S.B., en virtud de la cldusu-
la de subrogacion de la usuaria «en cuantos derechos y acciones le
correspondan frente al proveedor». En el supuesto de haber hecho
efectivo el contenido de esa cldusula contractual, probablemente
Hergilsan, S. L., hubiera obtenido la resolucidn tanto de la compra-
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venta como del arrendamiento financiero, habida cuenta de la
conexién causal existente entre ambos contratos. Asi resulta de la doc-
trina sentada recientemente por las SSTS de 26 de febrero de 1996
y 24 de mayo de 1999. Para su comentario, Antonio Cabanillas Sén-
chez, «La resolucién del leasing o arrendamiento financiero por
presentar vicios los bienes entregados al usuario (comentario a la
STS de 26 de febrero de 1996)», ADC, 1998, I, pp. 323-340; y
Manuel Jestis Marin Lopez, «Comentario a la sentencia de 24 de
mayo de 1999», CCJC, 51, 1999, nim. 1391, pp. 1141-1153. Aun
asi, el planteamiento del asunto realizado por la usuaria Hergilsan,
S. L., parece ser el mas adecuado para sus intereses al evitar la apli-
cacién de ese criterio jurisprudencial. En segundo lugar, la senten-
cia sefiala que «la cldusula de subrogacién (rectius, cesién de accio-
nes) y de exencién de responsabilidad de la entidad de leasing
puede ser de aplicacién en caso de vigencia de la relacién obligato-
ria derivada del contrato pero no en el supuesto presente en que la
relacién obligatoria [...] no ha llegado a iniciarse». Aunque no pare-
ce que el TS debiera haber entrado a valorar la cldusula de exonera-
cién de responsabilidad, toda vez que la sentencia recurrida dnica-
mente declara la resolucién del contrato, en esa ocasién quiza
hubiera resultado més acertado declarar su validez. Nétese c6mo
las SS citadas del TS de 26 de febrero de 1996 y 24 de mayo de
1999 coinciden en admitir la validez de la cldusula de exoneracién
de responsabilidad de la entidad de leasing cuando vaya acompafia-
da de la subrogacién a favor del usuario de todas las acciones y
derechos que corresponden a aquélla frente al vendedor, y siempre
que la entidad de leasing no haya actuado con dolo o culpa grave.
Ademais, la resolucién del contrato no deberia afectar aquellas cléu-
sulas contractuales pactadas para el caso de incumplimiento. Sobre
la subsistencia de determinados efectos del contrato en supuestos
de resolucién, véase Mario Clemente Meoro, La facultad de resol-
ver los contratos por incumplimiento, Valencia, Tirant lo Blanch,
1998, pp. 506-512. (J. M. B. S.)

16. Concepto de contrato de leasing o arrendamiento financiero.—El
contrato de leasing es aquel contrato atipico al que acuden empresarios y pro-
fesionales para equipar su actividad econémica, dirigiéndose a una entidad
financiera para que adquiera aquellos bienes necesarios para el desarrollo de
esa actividad y les ceda su uso a cambio del pago de unas cuotas, calculadas
tomando en consideracién la amortizacién del coste del bien cedido. Ademas,
estos arrendatarios tienen una opcidn de compra sobre aquellos bienes, que
normalmente tiene como valor el resto del precio pendiente de amortizar.

Diferencias entre el arrendamiento de cosas y el leasing.—Mientras el
arrendamiento de cosas s6lo supone una relacién entre arrendador y arrenda-
tario, el leasing implica que el futuro arrendador celebre un contrato de com-
praventa para adquirir determinados bienes a instancia del futuro arrendata-
rio. Ademads, la renta del leasing se calcula en base al deterioro derivado del
uso de aquellos bienes y se concede una opcién de compra al arrendatario,
que sélo serd efectiva a voluntad del arrendatario.

Cidusula que establece la facultad resolutoria por incumplimiento
del arrendatario o el vencimiento de las cuotas por impago de dos de
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ellas.—La causa del contrato es el fin que lleva a la celebracion del contrato,
que en el contrato de leasing es el suministro en arrendamiento, con opcién
de compra, de la maquinaria elegida por el arrendatario. La causa de un con-
trato es ilicita cuando descansa en una finalidad negocial contraria a laley 0 a
la moral, sin que se pueda confundir con las cuestiones relativas a la onerosi-
dad del contrato. Por tanto, no constituye la causa del contrato de leasing
aquella cldusula contractual que contenga la facultad del arrendador de exigir
el cumplimiento de las cuotas de arrendamiento o la resolucion del contrato,
con devolucidn de las prestaciones realizadas, en caso de incumplimiento
contractual del arrendatario. (STS de 7 de febrero de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-Doiia Susana celebré un contrato de leasing con la
empresa Uninter Leasing, S. A., en virtud del cual la empresa adqui-
ria las mdquinas elegidas por dofia Susana para su negocio de con-
feccién y la arrendataria debia pagar unas cuotas mensuales. Este
contrato contenia una cldusula en virtud de la cual, en caso de
incumplimiento de dofia Susana, la empresa arrendadora podia
resolver el contrato o exigir el cumplimiento anticipado de la obli-
gacion de pago de todas las cuotas restantes. La arrendataria no
hizo frente a determinadas cuotas e interpuso demanda en que soli-
citaba la nulidad del contrato, que el Juzgado de Primera Instancia
desestimé. Interpuesto recurso de apelacidn, la Audiencia Provin-
cial de Madrid lo desestimé. La actora interpuso recurso de casa-
cion, en el que alegaba la nulidad del contrato por ilicitud de causa.
El TS desestima el recurso porque considera que €l contrato cele-
brado entre la recurrente y la empresa Uninter Leasing, S.A., era un
contrato de leasing y que la clausula que otorga determinadas facul-
tades al arrendador en el caso de incumplimiento de la arrendataria
no constituye la causa del contrato. (M. V. V)

17. Ley de Arrendamientos Urbanes. Ambito de aplicaciém.—De
haber sido el arrendamiento de autos un arrendamiento de industria, o un
arrendamiento de naturaleza compleja, habria que considerarlo excluido de
la LAU, como ocurre con todos aquellos arrendamientos mixtos, complejos o
irregulares.

Contrate de arrendamiento de local de negocio. Distincién cen el
arrendamiento de industria.—La doctrina de esta Sala relativa a la distincion
entre los arriendos de local de negocio y los de industria es absolutamente
diafana, destacando que mientras en los primeros se cede el elemento inmobi-
liario, es decir, un espacio construido y apto para que en €l se explote el nego-
cio, en los segundos el objeto contractual estd determinado por una doble
composicién integradora, por un lado el local, como soporte material y, por
otro, el negocio o empresa instalada y que se desarrolla en el mismo, con los
elementos necesarios para su explotacién, conformando un todo patrimonial
(SS de 13 y 21 de diciembre de 1990, 20 de septiembre de 1991, 19 y 25 de
mayo de 1992, 17 de abril y 10 de mayo de 1993, 22 de noviembre de 1994,
4 de octubre de 1995 y 8 de junio de 1998, entre otras). En el arrendamiento
del caso no hay alquiler del negocio, sino venta del mismo; sélo se arrienda
el local. Es obvio, pues, que cabe hablar grificamente de arrendamiento de
local de negocio desnudo (SS de 20 de diciembre de 1986 y 17 de noviembre
de 1988), pues todo lo que configura el negocio en su mis amplio sentido se
comprendio en la venta.
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Contrato de arrendamiento de local de negocio. Distincién con el
arrendamiento complejo.—El arrendamiento complejo supone el estableci-
miento a cargo de la parte arrendataria de prestaciones que no son propias y
especificas de la relacién arrendaticia (SS de 29 de mayo de 1950, 26 de
marzo de 1979, 29 de diciembre de 1986 y 31 de marzo de 1993) o comple-
mentarias de ella (S de 18 de abril de 1989). El hecho de que la venta del
negocio y el arrendamiento del local se hayan hecho en un mismo documento
no atribuye al contrato la naturaleza de complejo; puede hablarse de dos nego-
cios juridicos coligados pero ello no determina necesariamente complejidad
(S de 13 de julio de 1993). No es de aplicacién la doctrina de la sentencia de
25 noviembre de 1972 (citada en la S de la Audiencia) porque en el caso que
se enjuicia cada operacién o contrato tiene su propio precio, en cambio en el
contemplado en la sentencia mencionada se realizé la venta del negocio, la
venta de aparatos y determinados muebles y enseres, y el arrendamiento del
inmueble y otros muebles y enseres, todo ello, por un precio iinico, por lo que
—dice la resolucién— no es posible sostener la existencia de tres contratos dis-
tintos plasmados en un solo documento, a saber, los de compraventa y el
arrendamiento, al faltar en cada uno de ellos la determinacién de un elemento
tan esencial como es el precio, sino que por el contrario se tratarfa de un con-
trato Unico de naturaleza compleja.

Condicién resolutoria.—La clausula décima del contrato dice: «si por
parte de los sefiores G. G., S. y A. se incumpliera cualquiera de las obligacio-
nes que para ellos derivan de este documento, quedaran resueltos tanto el
contrato de cesién como el de arrendamiento y deberdn desalojar el local
arrendado y entregar a don Francisco S. o a sus causahabientes los enseres,
mobiliario, utensilios y demds cosas resefiadas en la clausula primera, sin
derecho a devoluci6n de las cantidades que por la cesién hubieran ya paga-
do.» La cldusula es muy frecuente en supuestos como ¢l de autos de venta del
negocio y arrendamiento del local cuando una parte (o la totalidad) del precio
de aquella venta se fracciona en plazos, y obedece a la l6gica de evitar que
una hipotética resolucién de la venta por impago del precio produzca la devo-
lucién de un negocio, que al no afectar al arrendamiento, determinaria la
carencia del soporte material (local). Pero dicha clausula no tiene alcance en
el sentido de que, durante toda la vida del arrendamiento, el impago de la
renta puede acarrear la resolucién de la venta. (STS de 21 de febrero
de 2000; ha lugar.)

HECHOS.-Varias personas habian celebrado un contrato
mediante el cual una parte cedia a la otra un negocio de bar, inclui-
dos los enseres, mobiliario, objetos y utensilios de la bodega del
mismo (salvo las bebidas), a cambio de una suma de dinero, y al
mismo tiempo le arrendaba el local en el que estaba instalado el
negocio anterior. Al expirar el plazo del arrendamiento del local,
los arrendadores pretendieron que se declarase que la otra parte
ocupaba el local en concepto de precario, o, subsidiariamente, que
el contrato celebrado lo era de arrendamiento de industria tanto del
local como del negocio. El Juez de Primera Instancia desestimé la
demanda. La Audiencia Provincial estimé el recurso de apelacion
interpuesto por los demandantes y calificé al contrato como de
arrendamiento de industria, que declaraba terminado por falta de
aquiescencia a su tdcita reconduccion. Los demandados recurrie-
ron en casacién por entender que el contrato lo era de local de nego-
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cio. E1 TS tiene en cuenta el contenido del clausulado contractual, y
en concreto que una de las clausulas remitfa a la legislacién de
arrendamientos urbanos como régimen supletorio a lo previsto por
las partes. Ademds, otra de las cldusulas obligaba a los arrendata-
rios a no traspasar el local sin previa autorizacion del arrendador
o0 sus causahabientes, en tanto no hayan satisfecho la totalidad del
precio de la cesion del negocio. Por estas razones y las expuestas
anteriormente, el Tribunal casa la sentencia de la Audiencia, da la
razon a los recurrentes en casacion y declara que se trata de un
arrendamiento de local de negocio. El Tribunal no se pronuncia
sobre los efectos de esta calificacién porque, segun seiiala, el objeto
del pleito sélo versé sobre si existia o no el arrendamiento urbano,
no sobre sus efectos. (A. R. G.)

18. Arrendamientos ristices. Condicién de cuitivador personal.—
Segiin el articulo 16.2 LAR, se considera profesional de la agricultura al cul-
tivador personal. Tienen esta condicién aquellas personas que llevan una
explotacién agraria por si o con ayuda de familiares. La pérdida de esta con-
dicién es una causa de resolucién del arrendamiento a instancia del arrenda-
dor. La LAR establece que no se pierde la condicién de cultivador personal
cuando por enfermedad sobrevenida u otra justa causa no se pueda continuar
el cultivo personal. Por tanto, el hecho de que la arrendataria de una finca rds-
tica no realice los trabajos fisicos mds pesados por razén de su edad o de las
dolencias fisicas que padezca no impide que sea considerada cultivadora per-
sonal, siempre que continde al frente de la explotacién y se responsabilice de
ella. El elemento relevante para que una persona sea considerada cultivador
personal no es que realice todas las tareas dentro de la explotacién agraria, sino
que esa persona continiie gestionandola. (STS de 27 de diciembre de 1999; ha
lugar en parte.)

HECHOS.-Dofia Marifa Concepcién era arrendataria del case-
rio Beiti. Interpuso demanda para que se declarase su derecho a
acceder a la propiedad de ese caserio. Los demandados se opusie-
ron a la demanda y plantearon reconvencion, solicitando que se
declarase la resolucién del arrendamiento por la pérdida de la con-
dicién de profesional de la agricultura de la arrendataria. El Juzga-
do de Primera Instancia desestimé la demanda y la reconvencién.
Esta sentencia fue recurrida por ambas partes ante la Audiencia Pro-
vincial de Bilbao, que estimé el recurso planteado por dofia Marfa
Concepcidn, declarando su derecho a acceder a la propiedad del
caserio, y desestimo la pretensién reconvencional de los demanda-
dos. Estos interpusieron recurso de casacion ante ¢l TS, alegando la
infraccién de los articulos 14, 15, 16, 70 y 74 LAR y 736 y 896 de
la LEC. El TS s6lo estima el motivo referente a la impugnacién de
las costas del recurso de apelacién. El TS desestima el recurso en
los demds motivos porque entiende que la arrendataria no habia
perdido la condicién de cultivadora personal. (M. V. V)

19. Responsabilidad decenal. Mala calidad de los materiales.—En
cuanto a los defectos observados en la escalera comiin del edificio, la senten-
cia a quo declara que son debidos a la mala calidad del material empleado,
acreditdndose asi un vicio de construccién imputable al promotor y propieta-
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rio antes de su enajenacidn. Dice la S de 31 de enero de 1985 que esta Sala
tiene declarado que el arruinamiento del edificio o de parte de €1, causado por
la mala calidad de los materiales empleados en la construccidn, lleva consigo
en principio una responsabilidad muiltiple —que alcanza solidariamente al pro-
fesional contratista ejecutor de la obra— en tanto no se produzca la concrecién
individualizadora acerca de cudl de los intervinientes —técnicos y constructo-
res— ha de asumir por su exclusiva negligencia el reproche de culpabilidad;
doctrina que, aplicable al caso, lleva al rechazo de esta causa de impugnacién
del fallo recaido al no estar acreditado en autos que la eleccién de ese mate-
rial de mala calidad sea imputable a otro de los intervinientes en el proceso de
la edificacién distinto del contratista.

Responsabilidad del promotor.—FEl recurrente ademds de contratista fue
el promotor de la edificacion y en tal concepto venia obligado a la reparacién
de los defectos resefiados de acuerdo con reiterada doctrina jurisprudencial
expresiva de que no obsta a la responsabilidad del promotor que también
pudiera ser imputada a los técnicos intervinientes en la obra pues la responsa-
bilidad de que se trata nace del incumplimiento contractual al no reunir las
viviendas las condiciones de aptitud para su finalidad y la solidaridad en estos
casos ha sido reiteradamente declarada por la jurisprudencia, sin perjuicio de
que el promotor pueda repetir, en su caso, contra los demds eventualmente
responsables (S de 20 de junio de 1995). (STS de 12 de febrero de 2000; no
ha lugar.)

HECHOS.-Una comunidad de propietarios de un edificio
interpuso demanda contra diversas personas que habfan interveni-
do en el proceso de construccién del mismo. El edificio sufria
diversos defectos que consistian en la rotura de las piezas que
cubrian la escalera comin y un deficiente alicatado en el suelo de
las viviendas, que producia que las baldosas del mismo se despren-
diesen y rompiesen. El Juzgado de Primera Instancia entendié que
los vicios se debian a la mala calidad de los materiales utilizados
en la obra, por lo que estimé parcialmente la demanda y condend a
los demandados a reparar estos vicios o, alternativamente, pagar a
la comunidad la suma de dinero necesaria para repararlos. Dos de
los demandados recurrieron esta sentencia en apelacién y la
Audiencia Provincial estimé el recurso, pero sélo en cuanto a la
condena en costas. Uno de los demandados, que ya habia recurrido
en apelacién, lo hizo después en casacién. El TS desestimé el
recurso. (A. R. G.)

20. Responsabilidad decenal. Solidaridad.-La condena solidaria que
se proclama para las responsabilidades derivadas del articulo 1591 CC, no
tiene origen convencional sino que es creacion jurisprudencial, de suerte que
dicha solidaridad por obviar en principio la regla inicial y deseable de la indi-
vidualizacién de la responsabilidad, sélo se justifica en los casos en que sea
imposible separar las respectivas responsabilidades de los intervinientes en la
obra (respondiendo a la concepcidn de que el proceso constructivo no es una
misién aislada de uno o varios individuos sino la conjuncién de medios mate-
riales y humanos tendentes a conseguir su resultado final) y no entra en juego,
por tanto, cuando ha podido procederse a una concreta atribucién o personali-
zacion de las conductas dafiosas y se conoce la incidencia de cada una de ellas
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en el resultado global (SS de 15 de junio y 21 de diciembre de 1990 o 15 de
abril de 1991).

Responsabilidad del promotor.—Destaca la equiparacién del promotor
del inmueble con el constructor en orden a las obligaciones que contraen fren-
te a los adquirentes de los pisos o locales construidos. Como han dicho ya
varias sentencias del TS (30 de julio de 1991 o 30 de septiembre de 1991)
comprende la figura del promotor el que es propietario del terreno y de la edi-
ficacién que se lleve a cabo, enajenante o vendedor de los pisos o locales y
beneficiario econémico de todo el complejo negocio juridico constructivo,
aunque se valga de terceras personas para la realizacién material del proyec-
to. Dicha asimilacién obedece a un loable criterio equitativo que considera
factores tales como su directa intervencién en la contratacién de los profesio-
nales actuantes (culpa in eligendo), aprobacién de los presupuestos y funda-
mentalmente el beneficio econémico que se obtiene y que ha de tener como
contrapartida la reparacién o indemnizacién del posible dafio, sin olvidar que
el promotor vendedor est4 obligado a entregar la cosa vendida en condiciones
utiles para su aprovechamiento, segiin su naturaleza y destino, evitando toda
incomodidad impropia, y que el incumplimiento de tal obligacién genera un
aliud pro alio (S de 10 de marzo de 1993) sancionable con la reparacién.
(STS de 21 de febrero de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.—Don Juan y dofia M.? Rosario, propietarios de una
vivienda, interpusieron demanda contra diversas personas que habian
intervenido en el proceso de edificacién de la misma por existir
en ella diversos defectos (no descritos en la sentencia) que podian
producir su ruina. El Juzgado de Primera Instancia nim. 7 de Saba-
dell estimé la demanda y condené a los demandados a realizar las
obras necesarias para que la vivienda de los demandantes quedase
en perfectas condiciones de ser habitada (la sentencia no permite
conocer en qué condicién fueron demandados y condenados, si
como promotores, constructores o arquitectos, etc.). Los demanda-
dos recurrieron en apelaciéon. La Audiencia Provincial de Barcelona
estimd el recurso y absolvi6 a uno de los recurrentes (tampoco se
conocen las razones de esta decisién). Otro de ellos recurrié en
casacion por entender que la sentencia de la Audiencia adolecia del
vicio de incongruencia (art. 359 de la LEC de 1881 y art. 218.1 de
la actual) e infringido el articulo 1591 CC, pero el TS declaré no
haber lugar al recurso. (A. R. G.)

21. Responsabilidad decenal. Responsabilidad del arquitecto.—La
responsabilidad del recurrente se presenta perfectamente determinada en
cuanto a las deficiencias de obra que la sentencia exclusivamente le atribuye,
por incurrir en acreditada falta de diligencia profesional, ya que, al corres-
ponderle la direccién del proceso constructivo, debié de procurar en todo
momento que las medidas dispuestas fueran las que aconsejaba la mejor téc-
nica para estos supuestos y que, en todo caso, su ejecucién se ajustaba y
sometia a sus previsiones. El articulo 1591 CC resulté correctamente aplica-
do conforme a la doctrina jurisprudencial de esta Sala, en cuanto tiene decla-
rado que no impide la responsabilidad del arquitecto el hecho de que el pro-
yecto cumpliese con la normativa vigente, ya que lo demostrado es que la
construccion resulté defectuosa (S de 12 de enero de 1992) por razén de las
humedades que la afectaron, respondiendo dicho técnico por las irregulari-
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dades apreciadas en el proyecto y diseito de la edificacién, al no haberse
ajustado a las exigencias de la lex artis (SS de 16 de julio de 1992 y 15 de
mayo de 1995). La responsabilidad que se le exige se centra en la especiali-
dad de sus conocimientos y la garantia técnica y profesional que implica su
intervencidn (SS de 14 de noviembre de 1984 y 27 de junio de 1994), lo que
se traduce en la creacién de una confianza en quien es encargado de confec-
cionar el proyecto y que indirectamente trasciende a los futuros comprado-
res, a los que se defrauda si lo encomendado se ejecuta mal, causando dafios
materiales que incluso pueden resultar personales, como suele suceder por
desgracia en los casos de derrumbe de los edificios, frecuentes en estos tiem-
pos. La responsabilidad también deviene de la obligacién de solucionar los
problemas surgidos, previstos e imprevistos, salvo los supuestos de fuerza
mayor, ya que a estos técnicos superiores les asiste la facultad de ordenar
cuanto sea preciso para la completa y mejor acabada ejecucion de la obra y
el desarrollo conveniente del concepto arquitecténico (SS de 22 de septiem-
bre de 1994 y 19 de noviembre de 1996).

Responsabilidad decenal. Solidaridad.—En los procesos referentes a la
aplicacion del articulo 1591 CC es funcién de los juzgadores de las instancias
determinar las diversas responsabilidades plurales que pueden concurrir y, a
ser posible, individualizarlas. La condena solidaria se presenta como Gltimo
remedio cuando no se ha podido determinar las responsabilidades exclusivas
de cada uno de los intervinientes en el hacer constructivo, y, por ello, cuotas
responsables en atencién a las causas concurrentes generadoras de los vicios
ruindgenos (SS de 20 de abril de 1992 y 9 de diciembre de 1993).

Responsabilidad decenal. Caracteristicas—Se trata de una responsabi-
lidad personal, propia y privativa, en armonia con la culpa de cada uno de los
autores del hecho de la edificacién, relacionada con el factor desencadenante
de las deficiencias surgidas, que cabe imputar a determinados e identificados
agentes, perteneciendo dicho factor a la esfera de su singularizado cometido
profesional (SS de 29 de noviembre de 1993 y 3 de abril de 1995). (STS de 9
de marzo de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.—Una comunidad de propietarios interpuso demanda
contra las empresas promotora y constructora, el arquitecto y el
arquitecto técnico de un edificio que sufria diversos vicios. El arqui-
tecto de la obra no habia realizado los estudios geoldgicos y del
suelo que requeria el proyecto de obra, por lo cual el edificio sufria
una falta de impermeabilizacién que habia supuesto, primero, que
se produjesen inundaciones en la propia obra, y segundo, que se
inundasen los sétanos del edificio ya terminado debido a las subi-
das del nivel fredtico de las aguas del rio Ebro. El Juzgado de Pri-
mera Instancia de Zaragoza ndm. 9 estimé la demanda y dict6 sen-
tencia el dia 15 de noviembre de 1994 en la que condené al
arquitecto. Este recurrié en apelacién pero la Audiencia Provincial
de la misma ciudad dicté sentencia de 20 de abril de 1995 que con-
firmaba la sentencia de instancia. El demandado recurri6 en casa-
cion por entender que se habia infringido el articulo 1591 CC.
El TS rechaza que los vicios fuesen de construccién y no de direc-
cién, como pretendia el recurrente, y confirma la condena. (A. R. G.)

22. Responsabilidad decenal. Responsabilidad del arquitecto.—El
articulo 1591 CC delimita la responsabilidad del contratista en cuanto a los
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vicios de la construccidn, y del arquitecto en lo que atafie a los vicios del
suelo y de la direccién; ambitos respectivos de responsabilidad que, aparte las
hipétesis de accién plural y de indiscernibilidad por imposibilidad de indivi-
dualizacién, han venido siendo objeto de configuracién singular por parte de
una profusa jurisprudencia. Circunscribiendo el tema a la responsabilidad del
arquitecto, y a la perspectiva concreta de los deberes que le corresponden
como técnico superior a cuya funcién viene atribuida la direccién de la obra,
esta Sala ha declarado que la responsabilidad de los arquitectos se centra en
la especialidad de sus conocimientos y la garantia técnica y profesional que
implica su intervencién en la obra (S de 27 de junio de 1994); en la fase de
ejecucién de la obra le corresponde 1a direccién de las operaciones y trabajos,
garantizando la realizacidn, ajustada al proyecto segiin la lex artis (S de 28 de
enero de 1994); al no tratarse de simples imperfecciones, sino de vicios que
afectan a los elementos esenciales de la construccién, de los mismos no se
puede exonerar al arquitecto en su condicién de responsable creador del edifi-
cio (S de 13 de octubre de 1994); al arquitecto le afecta responsabilidad en
cuanto le corresponde la ideacion de la obra, su planificacién y superior ins-
peccidn, que hace exigente una diligencia desplegada con todo el rigor técni-
co, por la especialidad de sus conocimientos (S de 15 de mayo de 1995);
corresponde al arquitecto, encargado de la obra por imperativo legal, la supe-
rior direccién de la misma y el deber de vigilar su ejecucién de acuerdo con
lo proyectado... no bastando con hacer constar las irregularidades que apre-
cie, sino que debe comprobar su rectificacion o subsanacién antes de emitir la
certificacidn final aprobatoria (S de 19 de noviembre de 1996); responde de
los vicios de la direccién, es decir, cuando no se vigila que lo construido sea
traduccidn féctica de lo proyectado...; y los defectos del caso son objetivos,
obedecen a una falta de control sobre la obra, y su origen se debe a una negli-
gencia en la labor profesional (S de 18 de octubre de 1996); en su funcién de
director de la obra le incumbe inspeccionar y controlar si la ejecucién de la
misma se ajusta o no al proyecto por €l confeccionado y, caso contrario, dar
las 6rdenes correctoras de la labor constructiva (S de 24 de febrero de 1997);
responde por culpa in vigilando de las deficiencias facilmente perceptibles
(S de 29 de diciembre de 1998); le incumbe la general y total direccién de la
obra y la supervisién de cuanta actividad se desarrolle en la misma (S de 19
de octubre de 1998).

Los defectos constructivos cuya responsabilidad se atribuye en el caso a
los arquitectos afectan a la funcionalidad del inmueble, y por lo tanto a la ido-
neidad de la obra, concepto éste —aptitud o utilidad— que, junto con el de soli-
dez, integra la exigencia de una buena habitabilidad, y excluye la ruina, en
cuyo sentido juridico se comprende, no sélo la fisica o potencial, sino tam-
bién la funcional. De haber obrado los arquitectos con la diligencia exigible a
una correcta direccién de obra, conforme a los términos expuestos, no sélo se
habrian apercibido de los defectos imputados, haciendo eficaz su funcién de
inspeccionar, sino que ademds habrian exigido la correspondiente subsana-
cidén, en exquisito cumplimiento de su funcién de control, no autorizando el
resultado final, ni dado lugar a su visado, en tanto no se hubieran rectificado
las irregularidades o imperfecciones, con lo que se habria garantizado a los
interesados (duefios o posteriores adquirentes) la adecuada ejecucién de la
obra, evitando con tal actuacién que resulten sorprendidos o defraudados en
sus derechos contractuales. como declaran reiteradas resoluciones de esta
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Sala (SS de 27 de junio de 1994 y 19 de noviembre de 1996). (STS de 3 de
abril de 2000; ha lugar en parte.)

HECHOS.-Una comunidad de propietarios interpuso demanda
contra diversas personas que habian intervenido en la obra del edi-
ficio propiedad de aquélla. En la demanda, la comunidad solicitaba
que se condenase a dichas personas a pagar una suma de dinero en
concepto de indemnizacién por los vicios que afectaban al edificio.
Aunque el Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Bilbao desesti-
mo la demanda, la Audiencia Provincial de Vizcaya estimo el recur-
so de apelacién interpuesto por la comunidad y condené a los
demandados a reparar los vicios. Los demandados recurrieron en
casacion, por entender que la sentencia de la Audiencia habia incu-
rrido en el vicio de incongruencia. Al parecer, los demandados
temian que al haber sido condenados a reparar los vicios, iban a
responder de un modo mds grave que si se les hubiese condenado
simplemente a pagar una indemnizacién. El TS intenta aclarar la
cuestién: segin la sentencia, la condena a los demandados a una
conducta de hacer, en lugar de a una de dar, favorece a los deman-
dantes porque les permite optar por la sancion especifica, o por la
sancion genérica de la prestacion del id quod interest —cumplimien-
to por equivalencia—. Y por otro lado, la sentencia recurrida no limi-
ta el abono indemnizatorio, que no puede rebasar el importe de los
defectos en relacion con lo pedido en la demanda. En conclusion,
el TS casa parcialmente la sentencia y condena a los recurrentes, en
caso de que los demandantes soliciten el cumplimiento por equiva-
lente, a pagar la cantidad mdxima que resulte de descontar del total
pedido en la demanda las partidas que no son resarcibles segtin la
sentencia recurrida. (A. R. G.)

23. Validez de la fianza de obligacion futura.—Segin el articulo 1824 CC
no puede existir fianza de una obligacidn inexistente, debido al cardcter acce-
sorio de la fianza. El articulo 1825 CC permite la fianza de las obligaciones
futuras, entendiendo por obligacion futura aquella que no ha nacido pero es
determinable sin necesidad de nuevo acuerdo. Por tanto, no es una obligacién
inexistente en el sentido del articulo 1824 CC aquella obligacién que no exis-
te ahora pero existird en el futuro. En consecuencia, aquel contrato de fianza
que comprenda las obligaciones futuras del deudor con el acreedor sera vali-
do. Sin embargo, para que esta fianza sea eficaz, estas obligaciones deberdn
nacer y ser liquidas.

Validez de las garantias fideusorias globales.—Aquella fianza que tenga
por objeto garantizar las obligaciones presentes y futuras del deudor con el
acreedor es una garantia fideusoria global. Estas garantias son validas, de
acuerdo con los articulos 1255 y 1822 CC, siempre que cumplan determina-
dos requisitos. En primer lugar, no pueden vulnerar la normativa sobre condi-
ciones generales de la contratacién o cldusulas abusivas (Ley 7/1998, de 13
de abril, sobre condiciones generales de la contratacién). En segundo lugar,
las obligaciones garantizadas deben estar determinadas o ser determinables.
Este requisito significa que pueden ser objeto de garantia tanto las obligacio-
nes que existen pero son iliquidas como aquellas obligaciones que puedan
existir en el futuro, pero de las cuales ya conocemos las partes deudora y
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acreedora y el importe maximo garantizado. Y en tercer lugar, la fianza debe
ser expresa (art. 1827 CC). (STS de 23 de febrero de 2000; ha lugar.)

HECHOS.-En mayo de 1981, don Ramén y don José celebra-
ron un contrato de fianza con el Banco Hispano Americano, S. A.,
por el que se obligaban a garantizar solidariamente las cantidades
que la empresa José Roque, S. A., adeudase o llegase a adeudar al
Banco, fijando un importe méximo. La empresa incumpli6 el pago
de un préstamo concertado en febrero de 1983. El Banco Hispano
Americano interpuso demanda contra don Ramén y su esposa y los
herederos del fallecido don José (su viuda, dofia Maria Dolores, y
sus hijos), en que solicitaba la condena de los demandados a pagar
solidariamente una determinada suma. El Juzgado de Primera Ins-
tancia estimé integramente la demanda, condenando a los deman-
dados, salvo a la esposa de don Ramén y a la viuda de don José, a
pagar solidariamente la suma adeudada. Interpuesto recurso de ape-
lacién por los demandados, la Audiencia Provincial de Las Palmas
lo desestimé. Planteado recurso de casacién, €l TS sélo deja sin
efecto el embargo decretado sobre el patrimonio de la esposa de
don Ramén y desestima los demds motivos de casacion, ya que con-
sidera que el contrato de fianza celebrado entre don Ramén y don
José y el Banco Hispano Americano, S. A., es una obligacién fideu-
soria global vélida porque cumple los requisitos exigidos. (M. V. V.)

24. Aval a primer requerimiento. Naturaleza juridica y caracteris-
ticas.—El TS califica este contrato de garantia personal atipica, producto de la
autonomia de la voluntad que proclama el articulo 1255 CC. Su principal
caracteristica, segin la reiterada doctrina del TS (SSTS de 11 de julio de 1983
y 14 de noviembre de 1989, entre otras), es la falta de accesoriedad del aval
respecto de la obligacién garantizada.

Aval a primer requerimiento. Obligacién del garamte.—Este contrato
de garantia personal establece para el garante una obligacién compleja, dis-
tinta y auténoma de las que nacen del contrato cuyo cumplimiento garantiza.
La obligacién del garante nace cuando el beneficiario del aval le reclama el
pago, puesto que se entiende en tal caso que el obligado no ha cumplido, que-
dando a cargo del garante la prueba del cumplimiento del obligado, como
medio de oposicién a la reclamacidn del beneficiario. Al margen de esta
excepcion, el garante no puede oponer més excepciones que las que derivan
de la garantia misma. (STS de 17 febrere de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-La entidad mercantil Transaval SGR suscribe con-
trato avalando durante un afio a C.R,, S. A., frente a Unidn Tank
Eckstein GmbH and Co. KG. En el contrato se estipula expresa-
mente que la avalista pagard contra simple requerimiento del bene-
ficiario. Dentro del plazo estipulado en el contrato, Union Tank
Eckstein GmbH and Co. KG requiere el pago a Transaval SGR.

Ante el impago del avalista, Unidn Tank Eckstein GmbH and
Co. KG interpone demanda, que es desestimada en primera instan-
cia. La entidad demandante recurre en apelacién la sentencia y la
Audiencia estima el recurso, revocando la sentencia de primera ins-
tancia. Transaval SGR interpone recurso de casacién, que es deses-
timado por el TS.
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NOTA.~Para un estudio mds detallado del tratamiento jurispru-
dencial del aval a primer requerimiento, es interesante consultar el
comentario de esta misma sentencia realizado por Angel Carrasco
Perera en CCJC, 2000, ndm. 54, pp. 987-998. (A. M. M.)

25. Aval a primer requerimiento. Naturaleza juridica.—-Como indica
el TS (STS de 27 de octubre de 1992), el aval a primer requerimiento es una
garantia personal atipica y diferente al contrato de fianza y del seguro de cau-
cién, cuya creacién deriva de la autonomia de la voluntad (art. 1255 CC).

Aval a primer requerimiento. Independencia respecto del contrato de
base.—Declara el TS que esta garantia se caracteriza principalmente por su
falta de accesoriedad, de lo que deriva que el garante s6lo puede oponer al
beneficiario las excepciones que derivan de la propia garantia. El contrato
sobre el que se fundamenta la concesién del aval no afecta al tercero en cuyo
beneficio se concede la garantia. Por tanto, respecto de éste, el titulo para el
ejercicio de la accién es el propio aval.

Aval a primer requerimiento. Obligacién del garante.—Una vez que el
beneficiario de la garantia reclama el pago, el garante queda obligado a pagar,
ya que la reclamaci6n supone que el obligado garantizado no ha cumplido.
Por tanto, se invierte la carga de la prueba para el garante, de manera que sélo
puede evitar el pago si prueba que el obligado garantizado cumplié. Con ello,
la obligacién del garante se perfila como independiente de la del garantizado
y del propio contrato inicial, sin perjuicio de las acciones que puedan surgir
como consecuencia del pago de la garantia.

Aval a primer requerimiento. Constitucion de persona juridica. Cam-
bio de deudor.—En el supuesto de que los obligados garantizados con un aval
se constituyan en persona juridica, no se producird un cambio de deudor que
provoque la novacién exlhntiva, ni la cesidn del contrato. No se trata, pues, de
una sustitucion de la persona juridica en el lugar en que antes estaban las per-
sonas fisicas, sino de una sociedad instrumental. Otra interpretacién llevaria a
un fraude de ley en perjuicio de terceros, lo que iria en contra de la doctrina
del levantamiento del velo.

Calificacién del contrato. Recurso de casaciéon.—Como ha declarado en
numerosas ocasiones el TS, la calificacién del contrato, que forma parte de la
interpretacién de los hechos, es funcién del tribunal de instancia. Por tanto,
s6lo es revisable en casacion si resulta ilégica, absurda o contraria a derecho.
(STS de 30 de marzo de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-La Compaiita Espariola de Seguros y Reaseguros
de Crédito y Caucidn, S. A., concedié garantia personal a favor de
tres personas fisicas que, posteriormente, constituyeron la socie-
dad Anticuarios para Esparia, S. L. Dicha sociedad contrajo una
deuda frente a la Sociedad Estatal para la Exposicion Universal
de Sevilla 92, S. A., la cual se dirigi6 para el cobro a la Compariia
Espaiiola de Seguros y Reaseguros de Crédito y Caucion, §S. A.,
como garante del deudor.

Ante la falta de pago de la entidad garante, la Sociedad Estatal
para la Exposicion Universal de Sevilla 92, S. A., interpuso deman-
da contra ésta, en reclamacién del pago de deuda. Habiendo sido
estimada la demanda en primera instancia, la Comparita Espaiiola
de Seguros y Reaseguros de Crédito y Caucion, S. A., plante6 recur-
so de apelacidn, que fue desestimado, confirmando la Audiencia la
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sentencia anterior. Interpuesto recurso de casacién por la entidad
demandada, el TS declaré no haber lugar al recurso.

NOTA.-Para un estudio més detallado del tratamiento jurispru-
dencial del aval a primer requerimiento, es interesante consultar el
comentario de la STS de 17 de febrero de 2000, realizado por Angel
Carrasco Perera en CCJC, 2000, niim. 54, pp. 987-998. (A. M. M.)

26. Prejudicialidad penal: responsabilidad civil derivada de delito o
falta: lesiones en accidente de circulacién. Doctrina general.—La doctrina
de esta Sala sobre el grado de vinculacién que una sentencia penal condena-
toria produce en la perspectiva de las consecuencias civiles en un proceso
ulterior, siempre que concurran las tres identidades de la cosa juzgada, pue-
den sintetizarse en los extremos siguientes: a) Las sentencias condenatorias
(y excepcionalmente las que sin condena penal contengan pronunciamiento civil
con base en el art. 20 CP 1973 y art. 119 CP 1995) que resuelvan la problemética
civil (lo que exceptia los casos de reserva de acciones del art. 112 LECr), tienen
carécter vinculante para el orden jurisdiccional civil, no sélo en cuanto a los
hechos que declaran probados, sino también respecto de las decisiones en
materia de responsabilidades civiles, de tal manera que este efecto de cosa
juzgada, o similar a la misma, determina que quede consumada o agotada la
pretension del perjudicado, sin que pueda ser ejercitada de nuevo ante la juris-
diccidn civil la accién de la naturaleza fundada en la misma causa o razén de
pedir (SSTS de 9 de febrero de 1988, 28 de mayo y 4 de noviembre de 1991,
12 de julio de 1993 y 24 de octubre de 1998). b) La doctrina del efecto vincu-
lante es aplicable incluso para los casos en que se pretenda plantear en el pro-
ceso civil la existencia de hipotéticos errores, imprevisiones, descuidos, o
defectos en la fijacién de las consecuencias civiles en el proceso penal (asi no
cabe acudir al proceso civil para remediar lo que se tuvo oportunidad de apor-
tar en el proceso penal en que se enjuiciaron los hechos del pleito; no cabe
completar pronunciamientos no dictados; asi SSTS de 25 de marzo de 1976,
2 de noviembre de 1987, 9 de febrero de 1988, 28 de mayo de 1991, 21 de
mayo y 12 de julio de 1993, 24 de octubre y 9 de diciembre de 1998).

Secuelas anteriores al accidente.—En el presente caso las secuelas pre-
tendidas por el actor ya fueron valoradas en el proceso penal, cuya sentencia
acogio el dictamen del Médico Forense en el sentido de estimarlas anteriores
al accidente de circulacidn, siendo irrelevante el momento en que supo de las
consecuencias que comportarian en orden a su capacidad laboral. (STS de 31
de diciembre de 1999; no ha lugar.)

NOTA . .—Por causa de un accidente de circulacién ocurrido
en 1986 recae sentencia condenatoria en juicio de faltas, en el que,
ademads, se acuerda indemnizar al perjudicado por el tiempo en que
estuvo de baja, pero sin acoger secuela alguna por estimar que ya
existia antes del accidente (con referencia a una artrosis que ocasiona
algias); en 1989 el Juzgado de lo Social declara al actor en situa-
cién de invalidez permanente total como consecuencia del acciden-
te de trifico, que le produjo una degeneracién articular a nivel
cervical, con insuficiencia vertebro-bacilar y compresién radicular
C-4-C-5 y C-5-C-6, que le impide toda clase de esfuerzo, ademds
de sufrir un sindrome vertiginoso, mareos constantes y cefaleas.
Con base en esta sentencia el actor interpone demanda civil en que
reclama un complemento de pensién e indemnizacién por secuela,
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reclamacidn rechazada en ambas instancias, siendo rechazado tam-
bién el recurso de casacién con base en la doctrina extractada, que
es, propiamente, la ratio decidendi. En cambio es obiter dicta la
doctrina que se recoge en el FD 1.°, que admite excepcionalmente
solicitar en via civil reclamaciones complementarias. En realidad la
jurisdiccidn civil ha sido undnime en este caso al estimar anterior al
accidente de circulacién la existencia de la causa de la incapacita-
cién laboral, y, por tanto, no ser imputable ésta al accidente, si bien
resulta confusa la sentencia laboral al referirse a la invalidez perma-
nente total como consecuencia del accidente, asi como produce
cierta perplejidad la diferente descripcion de las secuelas en ambas
jurisdicciones. (G. G. C.)

27. Accidente de trabajo: pérdida de la visién en un ojo: accién de
responsabilidad basada en incumplimiento por la empresa del contrato
de trabajo. Competencia exclusiva de la jurisdiccion laboral: inaplicabi-
lidad de la doctrina basada en la compatibilidad de ambas indemnizacio-
nes.-Pese a la denominacion que el actor le da en su demanda (de responsabi-
lidad por culpa extracontractual), lo cierto es que la tinica y verdadera accién
que ejercita el actor es la de responsabilidad contractual por inobservancia de
las normas establecidas en materia de Seguridad e Higiene en el Trabajo, con-
sistentes en no facilitar al trabajador gafas o pantallas protectoras; y siendo
ello asf, tanto la Sala 1., como la Sala Especial de Conflictos de Competencia
de este TS tienen proclamada la doctrina de que cuando la accién ejercitada
es la de responsabilidad contractual, el conocimiento de la demanda es de la
exclusiva competencia de la jurisdiccién laboral o de lo social (SSTS de 19
de julio de 1989, 2 de octubre de 1994, 26 de diciembre de 1997, 24 de octu-
bre de 1998 y Autos de la Sala Especial de Conflictos de 23 de diciembre
de 1993 y 4 de abril de 1994). La jurisprudencia de esta Sala invocada en el
recurso no guarda relacién con la presente cuestion litigiosa, pues trata de la
compatibilidad del ejercicio de una accion basada en el articulo 1902 CC con
las consecuencias de un accidente laboral, pero nunca se refieren al ejercicio
de una accién derivada dnica y exclusivamente de un contrato de trabajo que
unia al actor con la empresa demandada. (STS de 11 de febrero de 2000; no
ha lugar.)

NOTA.~Doctrina consolidada y clara en su formulacién, aun-
que no tanto en su aplicacién, y que, en cada caso concreto, obliga-
rd al letrado de la parte a redactar cuidadosamente el fundamento
juridico de la reclamacién. Por otro lado no parece facil aislar una
conducta negligente de la empresa en la produccidn del accidente,
del hecho de incumplir la normativa sobre Seguridad e Higiene en
las relaciones laborales, pues ambas aparecen intimamente relacio-
nadas. (G. G. C.)

28. Culpa extracontractual: muerte por asta de toro en espectéculo
taurine organizado por Ayuntamiento: competencia de la jurisdicciéon
contenciose-administrativa: doctrina gemeral: hechos ocurridos después
de la Ley de 1992 y su Reglamento.—Las sentencias de la Sala 1.” dictadas
desde la entrada en vigor de la Ley de 1992 sobre Régimen juridico de las
Administraciones Publicas, y su Reglamento de 1993 en maternia de responsa-
bilidad patrimonial, respecto a la via procedente para reclamar por culpa
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extracontractual a las diferentes Administraciones Piblicas, coinciden que es
la contencioso-administrativa segiin los articulos 139 a 144 de la Ley de 1992;
y para que no quedase duda de ello en el Predmbulo del Real Decreto que
aprueba el Reglamento de 1993, se dice expresamente que es a dicha jurisdic-
cién, con exclusioén de otras, a la que corresponde dirimir las cuestiones que
se susciten, bien nazcan esas obligaciones de relaciones de derecho piblico,
ya lo sean en virtud de derecho privado; y consecuente con esta manifesta-
cién de intenciones del predambulo, en la DT del Reglamento se sanciona esta
tesis; criterio que es el mismo que el mantenido por esta Salaen S de 16 de
diciembre de 1998, en la que claramente se pone de manifiesto este cambio
de posicién jurisprudencial, debido exclusivamente a las nuevas normas
contenidas en la Ley y Reglamento citados, que han sido dictadas para aco-
modarlas a las disposiciones europeas en este particular, especialmente el
articulo 215 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea que ordena
concentrar las reclamaciones contra la Administracién en la jurisdiccién con-
tenciosa. No puede invocarse la jurisprudencia de la Sala 1.* que atribuye a la
jurisdiccién civil la competencia para entender sobre reclamaciones de culpa
extracontractual frente a entidades piiblicas, porque esas sentencias se refie-
ren a las acciones promovidas con anterioridad a la vigencia de la Ley
de 1992 y su Reglamento de 1993. (STS de 16 de marzo de 2000; no ha lugar.)

NOTA .—Esta sentencia continia una linea jurisprudencial que ya
resul-ta muy clara, y sin excepciones, respecto a la jurisdiccion
competente para entender de la accién indemnizatoria contra un
Ayuntamiento organizador de un espectdculo taurino, en cuyo
transcurso un espectador resultd muerto por un toro que penetré en
la parte dedicada a localidades de pago. Los hechos ocurren el 10
de septiembre de 1993, y la demanda parece que se interpuso
en 1994, siendo inadmitida por defecto de jurisdiccion en ambas
instancias; es de observar que junto al Ayuntamiento demandado
aparecen otras personas y entidades privadas. Ponente es el Magis-
trado don José de Asis Garrote. (G. G. C.)

29. Culpa extracontractual: daifios en Ia ccupacion de fincas expro-
piadas para pantano: tala de olivos y destruccion de caseta de riego en
parte no expropiada: responsabilidad conjunta de ente publico y de par-
ticulares: competencia residual de la jurisdiccién civil.—Es jurisprudencia
mayoritaria de la Sala 1.2 TS que cuando los dafios que dan pie a la accién
resarcitoria se imputan a un ente publico y a sujetos particulares (en este caso,
las empresas constructoras del pantano), dando lugar a un litisconsorcio pasi-
vo, la competencia es de la jurisdiccion civil, en evitacién del «peregrinaje
procesal», siendo una de las consecuencias mds claras del derecho constitu-
cional fundamental a obtener un proceso piblico sin dilaciones indebidas, y
una tutela judicial efectiva.

Prueba de los daiios: directa y no por presunciones.—La Sala a quo no
ha hecho uso de la prueba de presunciones sino que apreciando y valorando
las pruebas obrantes en autos que acreditan la realizacién de unos trabajos
que no constan amparados por las 6rdenes del director de obra, a través de un
juicio légico juridico, y no 16gico-deductivo propio de las presunciones,
declara probados los hechos acreditados; no es necesario acudir a la inversion
de la carga de la prueba para establecer la responsabilidad por culpa de las
empresas codemandadas, pues su actuacién negligente resulta manifiesta al
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proceder a la tala de olivos en una parte de la finca no expropiada, y también
al no entregar en el plazo previsto la instalacion de los elementos para riego,
lo que imposibilitd esa tarea en tiempo oportuno, con los consiguientes per-
juicios que han sido acreditados. (STS de 26 de febrero de 2000; no ha
lugar.)

NOTA.-Aunque no consta con precisién la fecha de produccién
de los perjuicios parece que son anteriores a la Ley de 1992, por lo
cual cabe calificar de transitorio al derecho aplicable. La demanda
se estimd en ambas instancias, con reduccién del quantum reclama-
do (de casi 21 millones, a poco mas de 15). En todo caso, la doctrina
jurisprudencial que invoca la sentencia sélo se califica, con acierto,
de mayoritaria por existir sentencias en contra, es decir, a favor de la
jurisdiccién contenciosa. (G. G. C.)

30. Culpa extracontractual: lesiones por explosion de fuegos artifi-
ciales durante procesion en fiestas patronales: responsabilidad solidaria
del pirotécnico o «cohetero».—-Sin perjuicio de la responsabilidad que al
Ayuntamiento pueda corresponder en su propio 4mbito de actuacién, el recu-
rrente por su condicién de técnico en la materia, personal y directamente
encargado del artefacto que hizo explosién (llamado colmena lanzadora de
cohetes), era el obligado de advertir el peligro derivado del humedecimiento
de la parte superior de la colmena debido a la lluvia caida a lo largo del dia,
con el consiguiente riesgo de explosién por no haber ardido parte de sus cohe-
tes; se traté de un suceso previsible y que, como tal, pudo haber sido evitado si
el recurrente hubiera puesto una minima diligencia de su parte, advirtiendo del
peligro derivado de la lluvia, e, incluso, negdndose en dltimo extremo al dispa-
ro de los cohetes, precisamente por su condicién de técnico en la materia y
encargado directo de la colmena, de modo que no concurrié caso fortuito.

Responsabilidad de la cofradia organizadora de la procesién: cofrade
que actia por cuenta de la cofradia en la contratacion del técnico.—La
cofradfa era organizadora de los actos, no sélo religiosos, sino también de los
fuegos artificiales que acompaiiaban la salida de la imagen, distribuyendo y
obligando a conectar los juegos pirotécnicos de los distintos coheteros que se
contrataban al efecto, por lo cual venia obligada, tanto a que los técnicos con-
tratados tuvieran la debida cualificacién, como a procurar que sus instrucciones
de conexién entre los distintos juegos pirotécnicos no constituyeran un factor
de aumento del riesgo, € incluso a suspender por completo los fuegos artificia-
les dado el conocido peligro que entrafia el humedecimiento de los artefactos
producido por la lluvia; por otro lado, dificilmente cabe imaginar que el cofrade
que concertd los servicios del pirotécnico pudiera hacerlo por cuenta propia,
cuando la organizadora de los actos era, en realidad, la cofradia.

Responsabilidad del Ayuntamiento.-El Ayuntamiento tampoco podia
considerdrsele en absoluto ajeno a unos actos que se repetian todos los afios
para celebrar el patrén de la localidad; se trataba de actos conmemorativos de
ambito reconocidamente local, con afluencia masiva de los vecinos para pre-
senciarlos, y que inclufan el lanzamiento de fuegos artificiales de cierta
importancia, en cuanto que €stos no se limitaban a lanzar cohetes al aire, y al
compids de la procesién, sino que consistian en diversos ingenios colocados
en la via publica, y conectados unos con otros; de aqui que existiera un inelu-
dible deber por parte del Ayuntamiento de velar por la seguridad del numero-
so publico asistente a los actos, tanto delimitando las zonas para evitar una
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excesiva proximidad de los vecinos a los artefactos pirotécnicos, como, en el
caso examinado, cerciordndose de que la lluvia caida a lo largo del dia no
aumentaba el riesgo que de por si conllevan los fuegos artificiales, todo ello a
tenor del articulo 29 letra a) de 1a Ley de Bases del Régimen Local. El supues-
to aqui examinado es anélogo al resuelto por la STS de 3 de enero de 1999,
aunque con la diferencia de ser aqui el Ayuntamiento el organizador del feste-
jo. (STS de 11 de abril de 2000; no ha lugar.)

NOTA.—El hecho ocurre el 3 de abril de 1987 con ocasién de
una procesién organizada por la Cofradia de la Patrona, durante la
cual se hace funcionar un sistema coordinado de fuegos artificiales,
aunque debido a su mal estado por la humedad de la lluvia caida
durante la jornada, se origina una explosién con el resultado de
lesiones graves causadas a un espectador que sufre la amputacién
de una pierna. Se interponen varias demandas contra distintos res-
ponsables, y se acumulan originando una estimacién parcial de
aquéllas; la presente sentencia rechaza los recursos de casacion
interpuestos por los condenados solidariamente. Por razén de la
fecha de los hechos, y de la presentacién de la primera de las
demandas, anteriores a la entrada en vigor de la Ley de 1992, no se
alega, ni plantea la posible incompetencia de jurisdiccién por resul-
tar demandado el Ayuntamiento. Est4 justificada la condena solida-
ria a los diversos responsables intervinientes en el hecho. Los trece
afios de duracién de los procesos civiles para exigir la responsabili-
dad resultan, aunque frecuentes, poco justificables. (G. G. C.)

31. Culpa extracontractual: muerte por atropello de trem en paso a
nivel peligroso: negligencia de RENFE: dectrina general sobre la respon-
sabilidad por riesgo.—Para que pueda exigirsele responsabilidad al creador de
un riesgo, segin SSTS de 31 de enero de 1992, 17 de noviembre de 1998
y 29 de mayo de 1999, hace falta que la actividad de que se trata implique un
riesgo considerablemente anormal en relacién con los estindares medios
debiendo tenerse muy en cuenta la conducta concurrente del perjudicado, de tal
modo que cuando ésta sea fundamentalmente determinante del resultado, habr
de estarse al principio de la causalidad adecuada. En el presente caso resulta
clara la creacién e innecesaria perpetuacién de grave riesgo por parte de
RENFE, siendo inconsecuente que lo mantenga en el mismo estado originario,
y lo anuncie como peligroso autoexonerdndose de toda responsabilidad; en
efecto, si bien inicialmente era inevitable la creacion de un paso a nivel, luego
ha resultado quedar el mismo enclavado en el niicleo urbano de poblacién, lo
que ha llevado a abrir un paso a nivel inferior en las inmediaciones del primero,
para vehiculos y personas, pero habiendo solicitado y obtenido la RENFE la
permanencia del primero con la colocacién de un torno de acceso, que nada
impide, y la de un letrero patentizandose la noci6n de peligro.

Concurrencia de cuipa: negligencia de la vietima.—No menos clara
resulta la tan usual como innecesaria utilizacién del paso a nivel por la peato-
na fallecida, que era perfecta conocedora del lugar y de sus riesgos, como
también de la seguridad que ofrecfa la utilizacién del paso inferior, pese a lo
cual cruza la via férrea por lo més inadecuado, en el tiempo mas adverso —la
noche de invierno no habria de mejorar la precaria visibilidad que durante el
dia ofrecia aquella via—, y con una edad exigente de mas cuidados, coadyu-
vando al fatal resuitado producido para ella, con una intensidad que ha sido
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tenida en cuenta en la determinacién del quantum indemnizatorio. (STS de
25 de febrero de 2000; ha lugar.)

HECHOS.-El accidente ocurre en el afio 1988, en un paso a
nivel situado en Villagarcia de Arosa, muy peligroso por la existen-
cia de una curva a cien metros de aquél que impide la visibilidad.
En la otra direccién RENFE abri6 un paso subterraneo, pero solici-
té del Ayuntamiento la conservacién del existente en el lugar del
accidente. El ciudadano corriente se interroga: ;para cuando un
Plan nacional de eliminacién de pasos a nivel peligrosos, tanto en
las lineas nacionales, como regionales? Se solicitaban ocho millo-
nes de indemnizacién, y en primera instancia se otorgaron seis, que
el TS conserva al revocar la sentencia absolutoria de la Audiencia.
Doce afios de retraso en resolver el pleito hace todavia més eviden-
te la insuficiencia de la cuantia concedida. (G. G. C.) . '

AN

32. Culpa extracontractual: responsabilidad de los Ferrocarriles de
la Generalidad de Cataluiia: adopcion de sistema automatico de cierre
de puertas, precedido de sefiales acisticas: culpa exclusiva de la victi-
ma.—La parte actora no logra precisar en qué pudo consistir la conducta negli-
gente de la jefa de tren y maquinista demandados, no bastando con aducir una
actuacion no lo suficientemerte diligente por los manipuladores del sistema
de control; la empresa ferroviaria no es responsable por el mero hecho de
haber adoptado un sistema de cierre automatico de puertas, precedido de
seftales aciisticas, y sea cualquiera la causa del dafio; antes bien, dicho siste-
ma no merece la consideracién de un riesgo por si mismo, sino, por el contrario,
de mecanismo destinado a evitarlo en lo posible, ya que el riesgo no reside
tanto en el cierre de las puertas como en el propio inicio de la marcha del tren
que, para la seguridad de los viajeros, exige que las puertas de coches o vago-
nes estén cerradas; de la valoracién de prueba se deduce que era la actora-
recurrente, viajera habitual de esa linea, quien tenia que haberse abstenido de
tomar apuradamente el tren cuando sabia que las puertas estaban préximas a
cerrarse, y aquél iba a iniciar su marcha de un modo no diferente al de todos
los dias. (STS de 6 de abril de 2000; no ha lugar.)

NOTA.-Doctrina plausible (Pte. Sr. Marin Castan) al destacar
las obligaciones accesorias de seguridad que también debe adoptar
el usuario de los Ferrocarriles suburbanos, cuando la empresa ha
instalado en los trenes un sistema automdtico de cierre precedido de
seflales acusticas. Se trata de un sistema mads perfecto que el consis-
tente en la vigilancia de un empleado que daba la sefial cuando el
ultimo viajero habia subido al tren, no excluyente, en la prictica, de
fallos humanos. El cierre automatico asegura la coincidencia cro-
nolégica de haberse producido el mismo en todos los coches, en
instantes inmediatamente anteriores al arranque, con tiempo sufi-
ciente para que los dltimos viajeros accedan normalmente a aqué-
llos. El FD 2.° describe minuciosamente las fases sucesivas de
anuncio, cierre y arranque del tren, tal y como se practica en dichos
ferrocarriles, sin que la actora haya logrado demostrar ninguna con-
ducta culposa de los empleados. Es razonable la desestimacién de
la demanda de indemnizacién, que igualmente habia sido rechaza-
da en ambas instancias. Sin embargo ;resulta justo deducir que el
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accidente se produjo por culpa exclusiva de la victima? ;Habra que
considerar vigente una inversién de la carga de la prueba, pero en
contra de la victima? En todo caso, serd mds dificil probar la culpa
de los empleados del suburbano, una vez instalado el nuevo sistema
de cierre de puertas. La sentencia niega rotundamente que pueda
aplicarse la responsabilidad por riesgo, ya que, ademds de los mar-
genes de seguridad que ofrece el nuevo sistema, la viajera conocia
por utilizar a diario estos ferrocarriles, el modo de funcionamien-
to del cierre automadtico. Véase la anotacién a la STS de 2 de marzo
de 2000. (G. G. C.)

33. Culpa extracontractual: accidente en escaleras mecanicas de
estacion de RENFE: doctrina general sobre el principio culpabilistico u
objetivo de la responsabilidad de los articulos 1902 y 1903 CC.-Como
epitome de una doctrina jurisprudencial, pacifica y ya consolidada, hay que
resefiar la STS de 16 de diciembre de 1988, cuando dice que «la doctrina de
esta Sala no ha objetivizado en su exégesis del articulo 1902 CC su criterio
subjetivista y si, inicamente, para su mis adecuada aplicacidn a las circuns-
tancias y exigencias del actual momento histérico, ha procurado corregir el
excesivo subjetivismo con que venia siendo aplicado», «por otra parte, dicha
correccién, bien se opere a través de la aplicacion del principio del riesgo,
bien de su equivalencia del de inversién de la carga de la prueba, nunca elimi-
na en dicha interpretacién los aspectos, no radical sino relativamente subjeti-
vista con que fue redactado dicho articulo»; es de tener muy en cuenta, ade-
mas, la conducta de quien sufrié el dafio, de tal modo que cuando ésta sea
fundamentalmente determinante de dicho resultado, indudable resulta la exo-
neracién de responsabilidad por aplicacién de los principios de la justicia dis-
tributiva, conmutativa y social, asi como de la seguridad juridica.

Relacion de causalidad entre la accién u omisiém y el dafio o perjuicio
resultante: prueba.—La doctrina jurisprudencial viene aplicando el principio
de causalidad adecuada, que exige, para apreciar la culpa del agente, que el
resultado sea una consecuencia natural, adecuada y suficiente de la determi-
nacién de la voluntad, debiendo entenderse aquella gue propicia, entre el acto
inicial y el resultado dafioso, una relacién de necesidad, conforme a los acon-
tecimientos normalmente aceptados; en cada caso concreto debe valorarse si
el antecedente que se presenta como causa, tiene virtualidad suficiente para
que del mismo se derive, como consecuencia necesaria, el efecto lesivo pro-
ducido, 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; se precisa una prueba terminante rela-
tiva al nexo entre la conducta del agente y la produccién del daiio, de tal
forma que haga patente la culpabilidad que obliga a repararlo, pues «el cémo
y el por qué se produjo el accidente» constituyen elementos indispensables en
el examen de la causa eficiente del evento dafioso.

Accidente debido a caida o traspiés de persona de avanzada edad en
escalera mecamica: ausencia de nexo causal: inaplicacién de la teoria del
riesgo.—De la prueba se desprende que el funcionamiento de las escaleras
mecénicas no tuvo incidencia alguna en la causacion del accidente que afligié
a la lesionada, que no fue otra cosa que una infortunada caida o traspiés de
una persona de avanzada edad, sin que se haya demostrado la existencia de
deficiencias técnicas en las juntas de peldafios de la escalera, la produccién
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en ésta de movimientos bruscos y descompasados, que motivaran la caida de
la victima, asi como tampoco hay la menor constancia acerca de la ocurrencia
de accidentes en la estacién, similares al que aqui nos ocupa; por todo ello
hay que concluir que falta absolutamente el nexo causal entre el dafio causado
a la recurrente y la accién de la parte recurrida.

Inaplicacion de la teoria del riesgo.—Segiin STS de 20 de marzo de 1993,
la teoria del riesgo hay que aplicarla con sentido limitativo, y no a todas las
actividades de la vida sino s6lo a las que impliquen un riesgo considerable,
anormal en relacidn a los estdndares medios; desde luego, la puesta en uso y
funcionamiento de unas escaleras mecanicas en una estacién de ferrocarril,
dificilmente podra estimarse como el establecimiento de un riesgo superior a
lo normal. (STS de 2 de marzo de 2000; no ha lugar.)

NOTA.-Las SS de 2 de marzo y 6 de abril de 2000 coinciden en
declarar que no hay responsabilidad civil por riesgo por los acci-
dentes que puedan derivarse de la instalacion de una escalera meci-
nica en una estacion de ferrocarril, y tampoco en el establecimiento
de un sistema de cierre automatico de puertas de los coches, avisan-
do previamente por sefiales acisticas. La doctrina asi formulada
merece alguna puntualizacién. En la S de 2 de marzo se dice literal-
mente que el accidente se debié a una infortunada caida o traspiés
de una persona de avanzada edad; pero no se concreta ésta, ni si la
mujer deambulaba sola, o acompafiada, si se ayudaba de bastén o
iba cargada de bultos, si era usuaria habitual de la estacién o no. Yo
creo que después de la irrupcién de la llamada Tercera Edad en la
vida social (representa mas de la quinta parte de la poblacién) tal
sector de poblacién debe ser tenido en cuenta en orden a su posible
utilizacién de aquellos mecanismos cuyo manejo o uso pueden
ofrecerles dificultades. La empresa debiera anunciar en lugar muy
visible: «No recomendable el uso de escaleras automaticas a mayo-
res de ... afios», «No suba al tren después de oir la sefial acistica»,
«Espere la llegada del tren siguiente para subir sin agobios», etc.
En la segunda sentencia hay algunos datos sobre la usuaria acciden-
tada, que ademds conocia el modo de funcionar el cierre automati-
co de puertas en los Ferrocarriles de Cataluiia; pero no ofrece expli-
cacién plausible del accidente, con lo cual parece que volvemos a
los primeros tiempos de la rigurosa interpretacién de los requisitos
del articulo 1902. (G. G. C.)

34. Responsabilidad civil extracontractual. Cémputo del plazo. Ini-
cio. Alta médica.—Como indica el TS (STS de 25 de febrero de 1987), el ini-
cio del cémputo del plazo de la accién de reclamacién de responsabilidad
extracontractual se sitia en el momento en que se tiene conocimiento exacto
de la extensién del resultado dafioso. En los casos de dafios corporales, si
bien dicho momento suele coincidir con el del alta médica, reiterada jurispru-
dencia (entre otras, SSTS de 19 de septiembre de 1986, § de junio de 1987,
8 de octubre de 1988, 15 de julio de 1991, 26 de mayo y 28 de octubre de 1994,
31 de marzo y 22 de abril de 1995 y 22 de noviembre de 1999) precisa que
cuando subsistan secuelas fisicas o psiquicas cuya naturaleza requiera una
continuacién del tratamiento para la cura definitiva o un expediente dirigido a
determinar las consecuencias del daiio, el dies a quo del computo del plazo se
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situard en el momento en que se pueda determinar el alcance del dafio, con
independencia del momento de alta médica.

Responsabilidad civil. Naturaleza de la relacién con la Seguridad
Social.—Sobre la base del articulo 12 LGSS, que ordena la afiliacién obligato-
ria de los trabajadores a la Seguridad Social, establece el TS que la relacién
que une a los afiliados a la Seguridad Social con los centros sanitarios inte-
grados en la misma no tiene naturaleza contractual, sino juridico-ptiblica o
por imposicion legal y que, como tal, debe encuadrarse, a efectos de respon-
sabilidad, en los articulos 1902 y ss. CC.

Relacién de Ia jurisdiccién civil con la jurisdiccién social.—Es doctrina
constante del TS (SSTS de 18 de octubre de 1986, 5 de diciembre de 1995 y 6
de febrero de 1996) la que establece que la competencia del orden civil no
depende ni se subordina al orden social. De hecho, no existe vinculacién entre
ambas jurisdicciones, de manera que las sentencias pronunciadas en el orden
social no producen efectos en el orden civil, sino Unicamente en su propio
dmbito legal-procesal. (STS de 12 de febrero de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-Tras someterse a tres intervenciones sucesivas a
cargo de un mismo médico, don FEM.M. recibe el alta médica en el
afio 1991. Habiendo quedado incapacitado para su trabajo, insta
proceso ante la jurisdiccién social que termina en 1992 con senten-
cia en la que se reconoce su situacion de incapacidad permanente
total y se le concede una pensién mensual. Dos afios después, inter-
pone ante la jurisdiccion civil demanda de responsabilidad extra-
contractual por negligencia contra el Servicio Andaluz de Salud y
el médico que le practicé las tres intervenciones.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda, aco-
giendo la excepcién de prescripcion de la accién alegada por los
demandados. Don FM.M. recurre la sentencia en apelacion, siendo
desestimado el recurso por la Audiencia. E1 TS declara no haber
lugar al recurso de casacién que interpone el demandante en prime-
ra instancia.

NOTA . —Pese a que en esta sentencia el TS califica de extracon-
tractual la relacion que se establece entre los afiliados a la Seguridad
Social y los centros sanitarios dependientes de la misma, no se trata
de una doctrina univoca. De hecho, otras sentencias (como las SSTS
de 29 de octubre de 1992, 18 de febrero y 31 de diciembre de 1997 y
6 de mayo de 1998) no dudan en calificar dicha relacién como con-
tractual. Para un estudio mas amplio de este tema, vid. Esther Gémez
Calle («El fundamento de la responsabilidad civil en el Ambito médi-
co-sanitario», ADC, 1998, tomo LI, fasciculo IV, pp. 1710-1714).
(A. M. M.)

35. Culpa extracontractual: responsabilidad de los padres por los
dafios causados por sus hijos menores. Graves lesiones oculares por
impacto de tiragomas.—El suceso ocurrié en 1985 cuando el hijo menor del
padre recurrente, con ocasién de encontrarse jugando en la calle, recibié un
impacto de un balin en su ojo izquierdo, que fue lanzado por el también
menor, hijo de los demandados, al dispararle con un tiragomas que ¢l mismo
habia fabricado, valiéndose de la boquilla de una botella a la que sujeté un
globo; las graves lesiones oculares causadas determinaron que se produjera
intensa disminucién de la visién del agredido. Los hechos probados confor-
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man culpa del articulo 1902 CC, y segin la jurisprudencia de esta Sala resul-
tan responsables los padres que ostentan la patria potestad, al ser el causante
menor de edad y vivir en su compafiia, tratdindose de una responsabilidad por
semi-riesgo, con proyeccion de cuasi-objetiva, que procede aunque los padres
no estén presentes en el momento de cometerse el hecho; se trata de una culpa
propia de los progenitores por omisién de los necesarios deberes de vigilan-
cia y control de sus hijos menores de edad.

Quantum indemnizatorio.—Si bien no resulté suficientemente demostra-
do, en el caso de autos, el periodo de su incapacitacién, no puede dejarse de
lado que, dada la gravedad de las lesiones y el necesarto tiempo que exigié su
curacion, se presenta como hecho notorio que el menor lesionado evidente-
mente tuvo que estar imposibilitado para sus ocupaciones habituales, que no
eran otras que su asistencia al colegio, con el consiguiente retraso en sus estu-
dios, integracién y formacién escolar, tratdndose de una situacién que bien
cabe fijar y valorar en ejecucion de sentencia, precisando los dias que efecti-
vamente han de computarse como de baja de sus tareas habituales; en dicha
baja escolar cabe incluir el sufrimiento moral que indudablemente afecté al
menor. (STS de 11 de marzo de 2000; ha lugar en parte.)

NOTA.—Quiza quepa interrogarse sobre el sentido de la frase
literal que se toma del FD 2.°: responsabilidad por semi-riesgo, con
proyeccion de cuasi-objetiva. La responsabilidad por riesgo apare-
ce bastante perfilada en la jurisprudencia, pero la de semi-riesgo me
parece una innovacién poco afortunada. ;O quiere significarse que
ser padres es profesion u oficio de (semi-) riesgo? En cuanto a la
responsabilidad de los progenitores calificada de cuasi-objetiva,
son frecuentes las declaraciones jurisprudenciales que ponen de
relieve la casi imposibilidad de aplicar la causa exoneratoria del
parrafo final del articulo 1903 CC. Por cierto que resulta llamativa
la omisién de la cita de este precepto, en que incide la S extractada
(ilura novit curia!). En cambio, me parece acertada la argumenta-
cién utilizada para calcular el quantum indemnizatorio, pues el
menor lesionado sufrié un retraso objetivo en su educacién, que,
ciertamente, tuvo que causarle sufrimiento moral, pero también per-
juicio en su formacién que probablemente se ha manifestado en
pardmetros tangibles (pérdida de curso, retraso en alcanzar los nive-
les normales de los chicos de su edad, etc.). (G. G. C.)

36. Responsabilidad civil de los padres por hechos cometidos por
menores: sancién impuesta por los anteriores Tribunales Tutelares de
Menores: prevalencia de la responsabilidad penal sobre la civil para
determinar la existencia del hecho dafioso: pérdida de ojo por disparos
realizados por menores.—Segun reiterada jurisprudencia la responsabilidad
de los padres de los menores denunciados se funda en el articulo 1903 CC.
Sobre la base del valor vinculante de los hechos probados que el Tribunal
Tutelar de Menores declard, dada la prevalencia de la jurisdiccién penal sobre
la civil (art. 114 LECr), sin distinguir cual sea la jurisdiccién ordinaria o espe-
cial que conozca del hecho delictivo dentro de sus privativas atribuciones, y
sin comprender ninguna excepcidn, siendo los Acuerdos de los anteriores Tri-
bunales Tutelares de Menores, proclamadores de hechos probados vinculan-
tes en el 4mbito civil.
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Solidaridad.-La sentencia recurrida incurri6 en el olvido del caricter
solidario entre los sujetos responsables del ilicito culposo, con pluralidad de
agentes y concurrencia causal vnica, cuando no es posible individualizar los
respectivos comportamientos, ni establecer las distintas responsabilidades,
segin reiterada jurisprudencia. (STS de 11 de abril de 2000; ha lugar.)

HECHOS.—Los padres de un menor lesionado por disparos de
rifle de aire comprimido accionados por otros dos menores, recla-
man a los progenitores de éstos una indemnizacién superior a los
trece millones de pesetas por la pérdida del ojo; la sentencia inte-
gramente estimatoria del Juzgado de Primera Instancia es revocada
por la Audiencia Provincial. La Sala 1.* (Ponente Sr. Martinez-Pere-
da Rodriguez) revoca, a su vez, la sentencia de apelacién y confir-
ma la del Juzgado. El fallo y argumentacién son de aprobar, aunque
hayan desaparecido los Tribunales Tutelares de Menores, sustitui-
dos por los Jueces de Menores. (G. G. C.)

37. Culpa extracontractual: lesiones causadas a escolar durante el
recreo: negligencia de los profesores: responsabilidad del Ministerio de
Educacién y Ciencia.—Las lesiones con graves secuelas, sufridas por un
escolar de siete afios en un colegio publico, en la hora del recreo, al recibir un
balonazo, ignorando la clase de balén y quién lo lanzd, son imputables a una
negligencia de los profesores encargados de la vigilancia, quienes, aunque no
fueron demandados, su conducta merece reproche al estar probado que ni
siquiera se enteraron del suceso, siendo un juego compartido por nifios de
corta edad y adolescentes; ademds, la atencién facilitada al lesionado por la
profesora que impartia lecciones en el aula fue superficial e incorrecta, habi-
da cuenta de que se limité a aliviarlo con un poco de agua y a llevarlo a las
dependencias de Secretaria, donde no hay constancia de que se le prestara
ningun tipo de socorro sanitario, a la espera de que lo recogiera su madre al
terminar las clases de la mafiana, todo lo cual deviene en responsabilidad civil
de la Administracién.

Quantum indemnizatorio: incapacidad absoluta de por vida.—-Al que-
dar desechada una futura evolucién favorable, es evidente que la gravedad de
las lesiones y secuelas del menor entrafia la situacién de una incapacidad
absoluta de por vida, para regir su persona y bienes, asi como su total depen-
dencia de otra persona para vigilar y controlar todas sus necesidades, de modo
que procede estimar la cuantia reclamada en la demanda que asciende a trein-
ta y cuatro millones de pesetas, con los intereses del articulo 921 de la LEC
desde la fecha de esta sentencia. (STS de 10 de abril de 2000; ha lugar.)

NOTA .—Sentencia plenamente de aprobar (Pte. Sr. Garcia Vare-
la). El Juzgado de Primera Instancia en 1994 redujo la peticién a
veintiocho millones de pesetas, a cuyo pago condend solidariamen-
te al Ministerio y al director del colegio; la Audiencia Provincial los
absolvié, desestimando integramente la demanda, sin que conozca-
mos las razones. La Sala 1.2, en matizada sentencia, absuelve acer-
tadamente al director del colegio, con cita de la STS de 22 diciem-
bre 1999, en caso similar, con el argumento de que no «cabe
descargar en el director del colegio una especie de responsabilidad
genérica por todo lo que ocurra en el mismo, con el riesgo de con-
vertir 1a culpa in vigilando en un expediente que conduzca a la res-
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ponsabilidad objetiva pura, que la regulacién positiva no admite y
la jurisprudencia rechaza». De notar es que los profesores que han
incurrido en negligencia no han sido demandados, no obstante lo
cual de la prueba practicada resulta su realidad. Hay que aplaudir
que la Sala no redujera la cuantia indemnizatoria reclamada, en
atencion a las gravisimas secuelas del traumatismo craneo-enceféli-
o, y en ello habri influido el dato nada desdefiable de que el lesio-
nado va a recibir una indemnizacién —ciertamente importante—,
pero al cumplir veintitin afios por unas lesiones sufridas a los siete,
habiendo vivido a su costa, 0 a costa de su familia, durante este pro-
longado periodo. (G. G. C.)

38. Culpa extracontractual: dafios causados a las personas por
perros mastines de guarda: pérdida de la condicién de perros domésti-
cos.—Los ataques de las personas por parte de perros sujetos al dominio del
hombre e integrados en su patrimonio se presentan frecuentes en la actuali-
dad, adquiriendo un alarmante protagonismo y sin dejar de lado que han ocu-
rrido en todos los tiempos, resultan injustificables cuando los avances cienti-
ficos permiten la utilizacién de medios técnicos adecuados para el control de
estos animales, maxime por manipulaciones genéticas, alimentarias o de otro
tipo, se propicia su fiereza, y de este modo se les hace pasar de la condicién
de domésticos a la de animales dafiinos, con la necesaria intensidad en su
vigilancia y control, y su sola tenencia ya significa la instauracion de un ries-
go por razén del peligro que representan para las personas, sobre todo si se
trata de nifios o ancianos. Estas situaciones deben alertar a los 6rganos de la
Administracion competentes para dictar las medidas preventivas necesarias,
que deben tener presencia eficaz en la sociedad, resultando adelantadas las
legislaciones de algunas Comunidades Aut6nomas.

El articulo 1905 CC.—Con precedentes romanos en la actio de pauperie,
nuestro derecho histérico se preocupé de la cuestién en forma bien precisada;
asi el Fuero Real (4.4.20) obligaba al duefio de los animales mansos —que
inclufa a los perros domésticos—, a indemnizar los dafios causados; las Leyes
de Partida (7.15.21 a 23) imponian a los propietarios de animales feroces el
deber de tenerlos bien guardados y la indemnizacién incluia el lucro cesante.
El articulo 1905 CC no distingue la clase de animales, y como tiene estableci-
da la jurisprudencia de esta Sala (SSTS de 3 de abril de 1957, 26 de enero
de 1972, 15 de marzo de 1982, 31 de diciembre de 1992 y 10 de julio de 1995),
constituye uno de los pocos supuestos claros de responsabilidad objetiva
admitidos en nuestro ordenamiento juridico, al proceder el dafio del compor-
tamiento agresivo del animal, exigiendo el precepto s6lo causacién material.

Basta la utilizacién del animal en provecho propio: no requiere con-
currencia de culpa.—El destino de los mastines era la custodia de la finca
propiedad de los recurrentes, que dedicaban a explotacién agropecuaria, sien-
do esta raza de perros normalmente utilizada por sus aptitudes para el cuida-
do del ganado, sin perjuicio de que puedan cumplir funciones de vigilancia,
lo que acredita por si que dichos titulares dominicales eran los que se benefi-
ciaban de los animales, bastando la utilizacién en provecho propio para que
surja la obligacién de resarcir (SSTS de 14 de mayo de 1963, 14 de marzo
de 1968, 28 de abril de 1983 y 28 de enero de 1986); se trata de propietarios-
poseedores, estando los animales bajo su guarda, tanto en su dimensién de
guarda-juridica como de guarda-material. El articulo 1905 CC no precisa de
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la concurrencia de culpa o negligencia de las personas siendo suficiente la
demostrada condicién de duefios, y la imputabilidad que les corresponde
resulta acomodada al precepto, obligandoles a responder de los dafios que los
animales causen, aunque se hubieran escapado del recinto donde se encontra-
ban, como es el caso de autos.

Exoneracién por fuerza mayor: no procede.—El articulo 1905 CC esta-
blece una presuncion iuris et de iure de culpabilidad, en razén a que el hecho
de tener y disfrutar de los perros en interés publico, entrafia riesgos que el
propietario debe asumir en sus consecuencias negativas, con lo que viene a
ser decisivo que los dafios hayan sido causados por animales identificados
(STS de 27 de febrero de 1996); la presuncién no ha sido destruida eficaz-
mente por prueba adecuada y suficiente; aquel precepto s6lo contempla la
exoneracion por dafios imprevisibles o inevitables. (STS de 12 de abril
de 2000; no ha lugar.)

NOTA.-Los hechos béisicos consisten en que los perros masti-
nes propiedad de los demandados atacaron brutalmente a unos
menores cuando jugaban en paraje préximo a la finca donde aqué-
llos se hallaban albergados, causando a uno de ellos importantes
lesiones en la cabeza y gravisimas secuelas estéticas que han condi-
cionado negativamente su vida futura, y a otro lesiones de menor
consideracién. En la demanda se solicitaron, respectivamente, una
indemnizacién de 50 millones de pesetas y 210.000 pesetas. El Juz-
gado de Primera Instancia las redujo a casi 34 millones y medio de
pesetas y a 150.000 pesetas, condenas que se conservaron por la
Audiencia Provincial, no dindose tampoco lugar al recurso de casa-
cion.

En la sentencia de la Sala 1.* (Pte. Villagémez Rodil) cabe des-
tacar: 1.°) Una llamada a los poderes piblicos competentes para
que legislen en esta novedosa materia con medidas preventivas, lo
que resulta aconsejable a la vista de la indudable alarma social que
los hechos estdn suscitando. Por tanto, no parece que se trate de
modificar el criterio de atribucién de responsabilidad del articulo 1905
CC, sino de controlar administrativamente y de forma directa, la
existencia de estas razas de canes agresivas —por naturaleza, 0 mani-
pulacién humana- para el hombre, imponiendo, por ejemplo, revi-
siones veterinarias periddicas, su inscripcién y claros modos de
identificacidn etc.; 2.°) En cuanto a la naturaleza juridica de esta
responsabilidad, la utilizacién conjunta que hace la sentencia de los
calificativos, tales como manifestacién de responsabilidad objetiva
y de responsabilidad por riesgo, no carece de evidente contradic-
cion pues se habla de presumptio iuris et de iure de responsabili-
dad, y a rengldn seguido se admite la prueba en contrario; 3.°) Una
interpretacion amplia de la fuerza mayor como causa exoneratoria,
al aludir a dafios imprevistos o inevitables, lo que no resulta pacifi-
co en la doctrina (cfr. De Angel Yagiiez, comentario al articu-
lo 1905, en Comentarios Ministerio Justicia, 11, p. 2037 ss.); 4.°)
Con acierto subraya la sentencia que el articulo 1905 CC no distin-
gue la clase de animal causante del dafio ~con evidente alusion al
art. 465 CC—, si bien en otro lugar se dice que por causa de manipu-
laciones del hombre los animales amansados pasan a la categoria
de animales dajiinos; no creo que se trate de una nueva clasifica-
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cién de los animales en el derecho, pues es evidente que cualquiera
de ellos puede originar los dafios que el articulo 1905 CC ordena
resarcir, mereciendo la calificacién de daiiino. Por 1o demds, 1a sen-
tencia es de aprobar en cuanto al fondo. (G. G. C.)

39. Culpa extracontractual. Responsabilidad médica: trasplante de
médula: ausencia de consentimiento informado: derecho transitorio:
atribucion a la jurisdiccién civil.—El conflictivo tema del orden jurisdiccio-
nal competente para conocer de las pretensiones sobre responsabilidad en las
que se demanda, generalmente, junto con los médicos intervinientes, en los
actos médicos originadores, a la Administracion sanitaria o entidad de la
Seguridad Social, se habia manifestado en problemas, como el debatido y
agudizado, sobre todo a partir de la promulgacién de la Ley de 1992, dando
lugar a criterios jurisprudenciales no concordes, segtn el orden juridiccional
al que se acudia en peticidn de tutela judicial. Tratdndose de un caso de dere-
cho transitorio que la aplicacién de las nuevas normas suscitan y cuyas fechas
de entrada en vigor acreditan no sé6lo su necesidad, sino también el inicio
temporal de su eficacia, junto con el respeto a lo que son determinaciones
jurisdiccionales de esta Sala de casacién, como érgano soberano en su res-
pectivo orden, sin vinculacién con los criterios jurisprudenciales de otras
Salas, exige precisar que el asunto que se somete a su enjuiciamiento corres-
ponde decidirlo al érgano jurisdiccional civil: en efecto, la demanda fue pre-
sentada el 26 de febrero de 1993, ya entrada en vigor la Ley de 1992, pero
todavia pendiente de desarrollo normativo.

Negligencia del Servicio Andaluz de la Salud: trasplante de médula:
ausencia de reglas internas sobre prestaciéon del consentimiento informa-
do: insuficiencia del consentimiento tacito.—Se entiende que el Servicio
Andaluz de la Salud no actué diligentemente en el caso de autos, al no esta-
blecer normas internas precisas para que se informase a los donantes de las
caracteristicas, riesgos y consecuencias de la extraccion de médula, extremos
sobre los que no consta que se desarrollase prevencién alguna; por tanto, no
es de recibo la imputacién que hace dicho Servicio, atribuyendo la responsa-
bilidad de dicha omisidn a los propios médicos, no siendo suficiente el con-
sentimiento t4cito; ciertamente, la actora autorizé la extraccién, al considerar-
lo la dnica forma para que su hermana superase la grave enfermedad que le
aquejaba, pero su voluntad se encontraba gravemente viciada dado que no
habia sido informada, y, por tanto, no concurrié consentimiento valido expre-
so ni presunto. (STS de 7 de marzo de 2000; no ha lugar.)

NOTA .—El FD 3.° reitera la conocida doctrina sobre la vis
atractiva y la necesidad de evitar el peregrinaje de jurisdicciones,
con cita expresa de las recientes SSTS de 12 y 26 de mayo de 1997.
También se dice en el FD 2.° que en la actualidad no cabe duda que
corresponde al orden jurisdiccional contencioso-administrativo el
conocimiento de las pretensiones dirigidas contra la Administra-
cién sanitaria y sus entidades, cualquiera que sea la naturaleza de la
actividad que determine el nacimiento de la responsabilidad, segiin
las disposiciones en vigor constituidas por el articulo 2 de la Ley
29/1998, de 13 julio; DA 12.% de 1a Ley 4/1999, incorporada a la
Ley 30/1992; y la LOPJ, nueva redaccién del articulo 9-4, dada por
la Ley Orgdnica 6/1998. Se trata, en el caso, de una declaracién
obiter, aunque no resulta innecesario que se reitere dicha doctrina,
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en este cierto ambiente de confusién sobre esta cuestién que la pro-
pia sentencia califica de conflictivo tema del orden jurisdiccional
competente. (G. G. C.)

40. Culpa extracontractual: responsabilidad solidaria de los
médicos y de la Mutua de Accidentes: error de diagndstico: doctrina
del resultado desproporcionado.—Es indudable la presencia de un error de
diagnéstico en la dolencia sufrida por una trabajadora de la limpieza, que
sufrié un traumatismo en su muiieca izquierda por causa de una caida for-
tuita; si bien en un principio el tratamiento prescrito para el esguince a base
de antiinflamatorios e inmovilizacién de la articulacién mediante férula de
yeso, no era inadecuado para la dolencia real que aquejaba a la actora, pro-
cede reprochar al doctor F.B.P. la persistencia del tratamiento con antiinfla-
matorios, pues es cientificamente conocido y divulgado que, después de
una fase aguda de inflamaci6n, se produce una fibrosis en los tejidos, care-
ciendo de utilidad curatoria dichos medicamentos; también corresponde
imputar a los médicos demandados no haber practicado con prontitud las
verificaciones oportunas para comprobar la verdadera afeccién de la actora,
por lo que, averiguada a través de la artoscopia, se precisaba verificar una
operacion quirtirgica, que se difirid tres semanas, cuando la recuperacién de
la mufieca lesionada era mds dificil por el transcurso de varios meses desde
la realizacién de la caida, todo lo cual denota la inobservancia de la lex artis
ad hoc en los dos médicos traidos al proceso; ademds, conforme a la doctri-
na de la STS de 2 de diciembre de 1996, no se excluye la presuncién desfa-
vorable que puede generar un mal resultado, cuando éste, por su despropor-
cién con lo que es usual comparativamente segin las reglas de la
experiencia y el sentido comun, revele inductivamente la penuria negligente
de los medios empleados, segin el estado de la ciencia y las circunstancias
de tiempo y lugar, o el descuido de su conveniente utilizacién. (STS de 11
de abril de 2000; ha lugar.) (G. G. C.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

41. Inmuebies por incorporacion. Son bienes mueblies los azulejos
gue revisten una habitacion tras su separacion de las paredes que re-
vestian.—El recurrente entiende que el conjunto de azulejos objeto de este liti-
gio tienen la consideracién de bienes muebles, ya que han sido separados de las
paredes a que estaban adheridos, y, por tanto, ha adquirido su propiedad por
prescripci6n al concurrir en el recurrente los requisitos necesarios para ello.

Colocado el conjunto de azulejos como revestimiento de una de las habi-
taciones del Palacio de Velada, donde han permanecido a lo largo de un
periodo de tiempo indeterminado, posiblemente desde que se realizaron esas pie-
zas por su autor, se produjo una incorporacién definitiva al inmueble; ahora
bien, no puede afirmarse que la azulejerfa en cuestién constituya un elemento
constructivo del edificio que s6lo pueda separarse de éste mediante su demo-
licién. Se trata de un elemento de ornamentacién que, dada la forma en que
estaba adherido o fijado a las paredes de la habitacién que recubria, podia ser
desmontado sin deterioro del mismo o de las paredes. Si bien, mientras per-
manecieron unidos los azulejos a las paredes constituian un bien inmueble,
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ese cardcter lo perdieron cuando las propietarias del edificio vendieron el
conjunto de azulejos al Estado y decidieron su separacién de las paredes que
revestian.

No deja de ser contradictoria en si misma la sentencia recurrida en cuanto
califica el revestimiento de azulejos como bien inmueble por incorporacién y
sin embargo admite la validez de su venta separadamente del inmueble al que
se incorporaron; es reconocido por la doctrina y la jurisprudencia que los
inmuebles por incorporacién, al ser parte integrante de aquél al que se unie-
ron, no pueden ser objeto de negocio juridico de clase alguna de forma sepa-
rada, salvo, como dice algiin autor, que se trate de un acto referido a cosas
futuras, que serfa, en todo caso, lo que sucedié en el supuesto contemplado; el
Estado adquiria una cosa mueble futura, por la separacién de los azulejos de
la habitacién, lo que podia realizarse, como asi ha sucedido, sin quebranta-
miento de la materia o deterioro del objeto. Por todo ello, debe calificarse el
conjunto de azulejos de que se trata como un bien inmueble y en tal concepto
lo adquiri6 el Estado con la finalidad de instalarlo en el museo dedicado al
autor de esa obra de cerdmica.

Imprescriptibilidad de los bienes muebles pertenecientes al Patrimo-
nio Histérico Espafiol.-La calificacién del bien litigioso como mueble no
comporta la estimacion del recurso y la casacién de la sentencia recurrida.
Consta en autos que el conjunto de azulejos adquirido en su dia por el Ministe-
rio de Educacién y Ciencia, incorporados en el tiempo en que se realizé la
adquisicién por compraventa a las paredes de una habitacién del Palacio de
Velada, datan del siglo XVII y son obra del alfarero Ruiz de Luna, a cuya
memoria se construia un museo en Talavera de la Reina, museo al que se desti-
naba ese conjunto de azulejos. Se trata, por tanto, de un bien integrado en el
Patrimonio Histérico Espaiiol, de acuerdo con el articulo 1.1 de la Ley 16/1985,
de 25 de junio, adquirido por el Estado y que est4 sujeto en su régimen juridico
a los preceptos de dicha Ley 16/1985, aunque no conste que hayan sido inven-
tariados o declarados de interés cultural. Calificado ese conjunto de azulejos
como bien mueble perteneciente al Patrimonio Histérico Espafiol, es aplica-
ble el articulo 28.3 de la citada Ley segiin la cual «los bienes a que se refiere
este articulo seran imprescriptibles. En ningiin caso se aplicard a estos bienes
lo dispuesto en el articulo 1955 del Cédigo civil». Precepto que hace decaer
la pretensién del demandado recurrente en casacion de haber adquirido el bien
litigioso por prescripcion y conduce a la desestimacién del recurso. (STS de 30
de marzo de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-La abogacia del Estado ejercita accién reivindicato-
ria sobre un conjunto de azulejos de cerdmica del alfarero Ruiz de
Luna, situado en una habitacién del Palacio de Velada, de Talavera
de la Reina. El conjunto habia sido adquirido por el Ministerio de
Educacién a las propietarias del palacio, quedando €stas constitui-
das en depositarias hasta que los azulejos fuesen retirados de las
paredes que cubrian y fuesen trasladados al Museo Ruiz de Luna,
entonces en construccion. Se opone a la demanda el actual propie-
tario del palacio, quien lo habia adquirido de las anteriores titulares,
depositarias de los azulejos. El Juzgado desestima la demanda y la
Audiencia revoca la sentencia de instancia dando lugar a la accién
reivindicatoria. No ha lugar al recurso de casacién interpuesto por
el propietario del palacio. (R. G. S.)
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42. Justo titulo para la usucapion.—La sentencia recurrida establece
con toda claridad que el justo titulo lo constituye, no sélo el testamento
de J. R. G., que ni es nulo ni fue revocado, sino también la adquisicién de los
bienes hereditarios en virtud de la posesion civilisima establecida en el articu-
lo 440 CC, abierta la sucesion, aceptada la herencia y transcurrido el tiempo
determinado por el articulo 1957 CC para la prescripcién de inmuebles entre
presentes, con posesién ejercitada de forma publica, pacifica e ininterrumpida
a titulo de duefio. La demandada, pues, ha usucapido los bienes en cuestion.
Las dudas que en abstracto la recurrente intenta suscitar acerca del titulo pro
herede no se sostienen en el presente caso, ni son atinentes las sentencias que
cita, pues la de 23 de diciembre de 1971, que rechaza la usucapién se refiere a
una sucesién intestada sin auto de declaracién de herederos y la de 20 de
octubre de 1989, pone de relieve lo contrario de lo que se afirma, pues no
niega, sino que, por el contrario, reconoce el cardcter de justo titulo de adqui-
sicién a la sucesidn testada o intestada, siempre que no falten los testamentos
o autos de declaracién de herederos y correspondientes cuadernos particiona-
les. No es, por tanto, posible la infraccién del articulo 1952 CC, pues el testa-
mento, producido el hecho sucesorio y adida la herencia, debe ser tenido por
titulo legitimo de adquisicién, junto con la posesién. Lo mismo cabe decir del
articulo 1953 CC, dado que el testamento redne los requisitos de verdadero y
valido. (STS de 22 de febrero de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-La demandante cuestiona la adquisicién de deter-
minados bienes por la demandada. Segiin las sentencias de Juzgado
y Audiencia, la adquisici6én tuvo lugar por testamento y en virtud de
la posesion civilisima reconocida por el articulo 440 CC, que fun-
damenta una usucapién consumada. No ha lugar al recurso de casa-
cién interpuesto por la actora. (R. G. S.)

43. Accién reivindicatoria: requisitos.—La Sala de instancia no estimé
meramente el mejor derecho de los actores frente a la Administracion Publi-
ca, sino que aprecié y estimo la reivindicacién de diversos inmuebles frente a
una detentacion piiblica, primero estatal y después autonémica. La Audiencia
ha estimado en los demandantes la concurrencia de los tres requisitos para el
éxito de la accién reivindicatoria: tutela o acreditamiento cumplido del domi-
nio de las fincas, su identificacién y la detentacién o posesién por la de-
mandada —S8§, por todas, de 10 de octubre de 1980, 30 de noviembre de 1988,
15 de febrero de 1990, 24 de enero de 1992 y 30 de octubre de 1997.

Sentido y alcance del articulo 207 LH: cautela frente a ia inmatricu-
lacién verificada al amparo de los articulos 205 y 206 LH.-Ya la S de esta
Sala de 21 de enero de 1992, con referencia al primer precepto, articulo 207,
destacé que lo que quiere decir es que el adquirente del inmueble, al amparo
del articulo 205, no queda protegido hasta transcurridos dos afios, afiadiendo
que es de lggica incuestionable que no puede pretenderse mejor condicién
para los titulos intabulados con el procedimiento especial del articulo 205,
que los que lo fueron por los procedimientos ordinarios, pues el articulo 207
es un resorte cautelar que emplea la ley para la desconfianza que entrafia
aquel procedimiento excepcional, prueba de ello es que el lapso carencial
establecido en el precepto s6lo atafie a los regulados en los articulos 205
y 206.

Principio de exactitud registral (art. 38 LH): supuestos en los que no
procede su aplicacién.—El principio de exactitud registral sélo establece una
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presuncién iuris tantum de exactitud del asiento registral susceptible de ser
desvirtuada por prueba en contrario. Pero cuando se da perfecta identifica-
cién del terreno, al que la accidn reivindicatoria se contrae, en coincidencia
incuestionable con lo que predica el titulo de propiedad, el articulo citado no
entra en aplicacién. En cualquier caso, los actores, hoy recurridos, postula-
ron, a la vez que su reivindicacién, la nulidad o cancelacién de la inscripcién
correspondiente y ampliacidn con ello de tal mandato legal, no alcanzando
este Tribunal a entender en qué ha podido vulnerar el precepto, porque el
motivo se abstiene de explicitarlo en su desordenada exposicién. Como han
recogido las SS de esta Sala de 31 de octubre de 1989, 18 de julio de 1990,
12 de marzo y 11 de junio de 1991 y 15 de noviembre de 1992, cuando hubie-
ra incluso que partirse entre la contradiccidn entre la realidad registral y extra-
rregistral y, pese a que la primera tiene a su favor tal principio de exactitud ,
ello no puede conducir siempre a su tiempo juridico, porque si la realidad
extrarregistral se acredita en debida forma, ésta es la que ha de prevalecer
sobre aquélla al reposar sobre algo real y positivo que la norma debe proteger.
(STS de 15 de febrero de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-Los actores reivindican frente a la Agencia de
Medio Ambiente de la Junta de Andalucia y al Estado la propiedad
de un monte publico. El Juzgado desestima la demanda. La Audien-
cia Provincial de Jaén revoca parcialmente la sentencia de instancia
declarando la propiedad de los actores. No hubo lugar al recurso de
casacién interpuesto por la Junta de Andalucia. (R. G. S.)

44. Naturaleza y funcién procesal de la accion de terceria de domi-
nio.—Debe destacarse que, como resume la S de 28 de octubre de 1998, la
naturaleza y la funcién procesal de la terceria de dominio que, pese a los dis-
tintos matices doctrinales y a la evolucidn jurisprudencial, estd actualmente
reiterada en numerosas sentencias, como las de 19 de mayo y 16 de julio
de 1997 y 11 de marzo de 1998, que expresa que la accién de terceria de
dominio, regulada en los articulos 1532 y ss. LEC, resuelve la cuestién de
que, ante el embargo de un bien, el tercero que alega ser propietario —y que no
lo es el demandado embargado- la interpone para que declare que €l es el
titular verdadero del derecho de propiedad y se alce el embargo trabado sobre
su cosa. Se habia mantenido que la terceria de dominio era una accién reivin-
dicatoria en la que se sustituia la recuperacién de la posesién por el alzamien-
to del embargo. Pero realmente, la verdadera naturaleza de la terceria de
dominio es de accidn «declarativa de propiedad» cuyo objeto es la declara-
cién de propiedad (a favor del demandante-tercerista) y el levantamiento del
embargo (trabado a instancia de un codemandado sobre un bien que aparente-
mente era del otro codemandado). En este sentido, SS de 26 de septiembre de
1985 y 2 de noviembre de 1993. La jurisprudencia insiste en una idea: «La
accidn de terceria de dominio, que no puede ser identificada con la reivindi-
catoria, aunque presente ciertas analogias con ella, tiene por finalidad princi-
pal, no ya la obtencidn o recuperacidn del bien, que generalmente posee el
propio tercerista, sino el levantamiento del embargo trabado sobre el
mismo»: SS de 19 de mayo de 1989, en idénticos términos, 5 de junio
de 1989, 16 de febrero, 8 de octubre y 18 de diciembre de 1990 y 24 de julio de
1992. La de 5 de diciembre de 1994 dice claramente que la accién de terceria
de dominio «hay que clarificarla como meramente declarativa» del dominio.
En las sentencias anteriores, entre otras muchas, se apunta la funcién procesal
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de la terceria de dominio, que es la invalidacion e ineficacia del embargo pro-
ducido, o, en otras palabras, el alzamiento de la traba, la revocacién de la
decisién judicial del embargo; con lo cual, la terceria de dominio es una
accion cuya funcién es cambiar los efectos de una resolucién judicial, que en
este caso es dejar sin efecto el embargo, con el alzamiento de la traba que
habia sido acordada. Lo que conduce a otra conclusién: el auténtico —necesa-
rio y suficiente— petitum de la demanda de terceria de dominio es que se alce
la traba sobre los bienes embargados. (STS de 31 de enero de 2000; no ha
lugar.)

HECHOS.-Presta SAFEX, S. A., garantia como responsable
civil subsidiaria en causa penal. Recaida sentencia firme condena-
toria, se declara la responsabilidad civil de los imputados conde-
nindoseles a indemnizar a Kashan Industries Corporation en cien-
to veintitrés millones de pesetas. La Audiencia, en ejecucién de la
sentencia penal, decreta la inmovilizacién de unos pagarés librados
por SAFEX por un total de treinta y dos millones de pesetas a fin de
garantizar las responsabilidades civiles decretadas. SAFEX interpo-
ne demanda de terceria de dominio dictando el Juzgado de Primera
Instancia auto de sobreseimiento del proceso —aclarado por otro
posterior— por falta de los presupuestos necesarios para la admision
de la demanda y por no existir embargo sino depdsito voluntario.
Los dos autos son confirmados en apelacién por un tercero que es
objeto del recurso de casacién. No ha lugar. (R. G. S.)

45. Accesion: fuerza expansiva del principio superficie solo cedit.
Carga de la prueba.—La sentencia recurrida incurre en un evidente desacier-
to en la aplicacién del derecho, pues, si reconoce que la finca registral ndm. ...
pertenece a la actora, no le puede negar la propiedad de la edificacion que hay
en la misma, en tanto no se declare que por otra persona se probd ser duefio
de lo construido. La prueba del dominio sobre la nave no le incumbe a la
parte actora, le basta con demostrar el de la finca en que se ubica. El que no
haya acreditado las afirmaciones de haber construido antes de constituirse la
entidad Zaragoza Hermanos, S. A., y de que se hizo a sus expensas, no permi-
te establecer una especie de asuncidon implicita de la carga de la prueba que
desplace en su contra la regla que resulta del articulo 359 CC. {...]. Por todo
ello se vulnera el articulo 359 CC y jurisprudencia que lo aplica (SS, entre
otras, de 10 de diciembre de 1957, 12 de noviembre de 1960, 7 de enero
de 1984, 22 de diciembre de 1986, 16 de marzo de 1993 y 12 de mayo de 1998),
con arreglo a los que el principio superficie solo cedit, que consagra el articu-
lo citado, es una manifestacion de la fuerza expansiva de la propiedad del
suelo, el cual opera a modo de una presuncién iuris tantum, de manera que la
atribucién de lo edificado al propietario del terreno sobre el que se ha cons-
truido tiene lugar a salvo de prueba en contrario, por lo que el onus probandi,
en virtud de dicha regla especial probatoria, corresponde al que pretenda la
titularidad de lo construido.

Suspension del procedimiento del articulo 131 LH por ejercicio de
tercerfia de dominio: titulo del tercerista.—También es incorrecta la argu-
mentacién de la sentencia recurrida de que la presuncién del articulo 359 CC
no es en modo alguno suficiente para intentar la terceria porque el articu-
lo 132, segundo, de la Ley Hipotecaria exige que se acompaiie «inexcusable-
mente» titulo inscrito a favor del tercerista. Con tal forma de razonar no se
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tiene en cuenta que el titulo respecto de lo construido deriva (fuerza expansi-
va de la propiedad del suelo) del titulo de dominio sobre la finca, y el titulo
inscrito sobre ésta se reconoce en la propia sentencia; sin que nada obste el
que no conste en el Registro de la Propiedad la existencia de la edificacidn,
habida cuenta de los principios que rigen la accesién en los articulos 358
y 359 CC, como tampoco habria sido precisa tal constancia registral en el
caso de haberse hipotecado la finca, pues al tratarse de una construccion a la
hipoteca formaria parte ab initio del objeto de ésta, y por las mismas razones
anteriores (art. 110.1 LH, a contrario sensu, y RDGRN de 6 de febrero
de 1986). (STS de 1 de enero de 2000; ha lugar.)

HECHOS.—-Don Flores es propietaria de una finca. Su hijo, D.
A.Z., es el propietario de la finca registral contigua. Sobre ambas
estd edificada una nave industrial en proporcién —aproximada y res-
pectivamente— de dos tercios y un tercio. Consta en escritura publica
de agrupacién y obra nueva que en una tercera finca, de la que es
propietaria la sociedad mercantil Zaragoza Hermanos, S. A., existe
una nave industrial coincidente en su descripcién con la ya mencio-
nada. Sobre esta dltima finca se constituye hipoteca unilateral a
favor del Banco Santander Central Hispanoamericano, que éste
acepta. Instada la ejecucidn de la hipoteca por el procedimiento del
articulo 131 LH, interpone don Flores terceria de dominio solicitando
se declare su propiedad sobre la nave. El Juzgado estima la terceria.
Apela el Banco y resuelve la Audiencia reconociendo a la tercerista la
propiedad de la finca pero no la de la nave. Los herederos de
don Flores interponen recurso de casacién y el TS lo estima. (R. G. §.)

46. Gastos comunitarios adeudados por titular de local con entrada
independiente.—El motivo no procede. Pues sin perjuicio de que la sentencia
integra el hecho probado de que concurre efectivo aprovechamiento y disfru-
te de servicios comunes (electricidad, agua, alumbrado, seguros, conserva-
cién de fachadas, administracién y otros), a favor de los que recurren; lo que
resulta decisivo es la imperatividad genérica del articulo 9.5 LPH, que obliga
a los copropietarios a contribuir, segun la cuota de participacién que les
corresponde, a los gastos generales para el adecuado funcionamiento del
inmueble, sus servicios y demas que el precepto seifiala, generando su impago
crédito preferencial a favor de la comunidad.

El concepto de gastos resulta amplio y comprende tanto los ordinarios
que se presentan como fijos, como periddicos no fijos, y los que su cuantia
varia en funcién al consumo y uso (agua, electricidad, calefaccidn), asi como
también los extraordinarios ocasionados por algiin acontecimiento que deter-
mine su procedencia (reparaciones y similares). Para el abono de los referidos
gastos queda afectado el piso o local correspondiente, tratdndose de una titu-
laridad ob rem, que obliga al propietario a su pago, al ostentar la denominada
titularidad deudora subjetivamente real. No obstante, el articulo 9.5 permite
que determinados gastos puedan tener consideracién de individualizables, y
actida como excepcidn a la regla general, ya que permite al propietario de un
piso o local determinado no abonar concretos gastos. Para que se produzca
esta especie de privilegio contributivo, es preciso que en el titulo constitutivo
aparezca la exclusion o, en su caso, en los estatutos comunitarios y también
cabe que se decida en junta de propietarios mediante acuerdo tomado por



1316 Anuario de Derecho Civil

unanimidad, en razén a la concordancia del articulo 5 con el articulo 16 LPH.
La jurisprudencia de esta Sala asf lo ha entendido, al tener en cuenta que pre-
valece el principio de autonomia contractual (SS de 16 de febrero de 1971, 7
de octubre de 1978, 12 de diciembre de 1979, 21 de julio de 1988, 2 de marzo
de 1989, 6 de julio de 1991, 30 de diciembre de 1993 y 16 de noviembre de 1996,
entre otras).

En el caso de autos no concurre autorizacién titular, estatutaria o comuni-
taria alguna, por lo que rige la obligatoriedad del pago del referido articu-
lo 9.5 (SS de 16 de junio de 1995 y 15 de junio de 1996), ya que el mero
hecho del no uso o utilizacién de determinados elementos comunes o que el
local tenga acceso independizado, no exime del deber de abonar los gastos
conformes a la cuota participativa, de la que aqui no se discrepa. El rehiise de
pago de los recurrentes carece por tanto de toda justificacién. (STS de 14 de
marzo de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-A lo largo de once afios se suceden cuatro pleitos
que enfrentan a una comunidad de propietarios con los titulares de
un local con entrada independiente. La comunidad reclama los gas-
tos comunes debidos y los titulares oponen siempre como argumen-
to para no pagarlos que ~por tener entrada independiente— no hacen
uso de los servicios comunes. Tras la acumulacién de los procesos,
el Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la demanda de
la comunidad. La Audiencia desestima la apelacién de los deman-
dados, quienes interponen recurso de casacién. E1 TS declara no
haber lugar. (R. G. S.)

47. Propiedad horizontal: necesidad de acuerde mayoritario
(art. 16, norma 2.*, LPH de 1960) para que litigue el presidente en repre-
semtacion de la comunidad. La falta de mayoria no puede ser suplida con
arreglo a la norma 4.* del articulo 16 LPH de 1960.—El motivo se estima
por las consideraciones que a continuacién se exponen, derivadas de los
articulos 16 y 13.5.° LPH de 1960.

En efecto, el acuerdo de 23 de abril de 1991, tomado en primera convoca-
toria, faculté al presidente para instar la nulidad de la compraventa documen-
tada en la escritura publica de 27 de abril de 1982. Es una autorizacién para
litigar simplemente su objeto, por lo que debié someterse a la norma 2.% del
articulo 16 precitado, y, en dltimo término, recurrir a la resolucién judicial a
que alude el parrafo dltimo de aquella norma. No se hizo esto, ni siquiera en
todos los afios transcurridos se ha subsanado el defecto en la personalidad del
presidente.

Asi las cosas, se impone como conclusion la de la inexistencia de acuerdo
alguno. La aplicacién de la norma 4.% del articulo 16 que realiza la Audiencia
para defender su legitimacion es errénea porque no se estd ante un acuerdo
contrario a la ley, sino ante declaraciones de voluntad de los propietarios que
no alcanzan siquiera la categoria juridica de acuerdo, al no reunir los requisi-
tos de la norma 2. del articulo 16. Tampoco cabe decir, como el recurrente
mantiene, que el acuerdo es nulo radicalmente, porque esta calificacién no se
puede aplicar al no existir base para hacerlo.

No significa ello desconocer que el presidente asume la representacién
(de tipo orgénico, ha dicho esta Sala en numerosas sentencias) de la comuni-
dad, sino sefialar que no suple en todo caso la voluntad de la misma con la
suya, a modo de dictadura; necesariamente ha de actuar ejecutando los acuer-
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dos tomados por la Junta en su esfera de competencias. Si por imperativo del
articulo 13.5.° LPH a la Junta corresponde «conocer y decidir en los demads
asuntos de interés general para la comunidad acordando las medidas necesa-
rias o convenientes para el mejor servicio de la comunidad», no es dudoso
que esa competencia legal no puede desaparecer por una concepcion dictato-
rial de la figura de] presidente. En este caso, ademds, no puede darse un asun-
to de interés general mds evidente como es la recuperacién de locales que se
estima por la comunidad que le pertenecen. Otra cosa distinta es que en casos
de necesidad urgente pueda velar unilateralmente por intereses de la comuni-
dad, lo cual no debe prohibirse en razén de su misma urgencia y necesidad, si
bien dando cuenta inmediata a la Junta para que adopte decisiones perti-
nentes. Una aplicacidn de la norma adecuada a la realidad social presente
(art. 3 CC) rechaza cualquier concepcién doctrinal que elimine las competen-
cias de la Junta a favor del autoritarismo de la figura de su presidente. Tam-
bién es distinta la cuestién de la proteccion de terceros que han confiado en
declaraciones o manifestaciones del presidente como si procediesen de la
Junta. Ademds, aqui el recurrente (demandado en su dia) no es tercero, sino
de los propietarios que forman la comunidad.

Por otra parte, la jurisprudencia de esta Sala ha legitimado a cualquier
comunero para actuar en cuestiones afectantes a elementos comunes cuando
no lo haga la Junta. Pero aqui nos encontramos con que el presidente de la
comunidad no ha instado la demanda mds que en esta sola cualidad, y los
poderes a procuradores los ha otorgado con esa dnica legitimacién. (STS de 6
de marzo de 2000; ha lugar.)

HECHOS.-E! vicepresidente de una comunidad de propieta-
rios, actuando en nombre y representacién de ésta, vende —tras ser
desafectada del uso comiin— dos locales al presidente de la misma.
Afios después, la comunidad de propietarios demanda al comprador
solicitando se declare nula la compraventa y la restitucién de los
locales o de su valor al tiempo de su enajenacién a tercero de buena
fe. El Juzgado desestima la demanda por falta de personalidad de la
actora. La Audiencia revoca la sentencia de instancia accediendo a
lo pedido. El comprador, antiguo presidente de la comunidad, inter-
pone recurso de casacién que el TS estima. (R. G. S.)

48. Usufructo con facultad de disposicién.-Resulta evidente que la
cldusula testamentaria litigiosa recoge un supuesto normal de usufructo de
disposicién, figura juridica borrosa (RDGRN de 6 de diciembre de 1929),
discutida y discutible (un sector doctrinal sigue negando su-posibilidad dog-
madtica y legal, e incluso que sea necesaria), que se caracteriza por facultar al
usufructuario para enajenar entre vivos los bienes objeto del usufructo en
caso de necesidad, de tal modo que si no se ejercita total o parcialmente el
derecho de disposicion, una vez extinguido el usufructo se entregan a las per-
sonas que habian ostentado la nuda propiedad, y consolidado el dominio
pleno por virtud de dicha extincidn, los bienes de que no se dispuso.
La Jurisprudencia (SS, entre otras, de 22 de marzo de 1890, 19 de noviembre
de 1898, 10 de julio de 1903, 14 de abril de 1905, 1 de octubre de 1919, 5 de
marzo de 1926, 1 de febrero de 1927, 9 de junio de 1948, 28 de mayo
de 1954, 24 de febrero de 1959, 19 de enero y 17 de mayo de 1962, 9 de
diciembre de 1970, 14 de octubre y 23 de noviembre de 1971, 9 de octubre
de 1986, 4 de mayo de 1987, 2 de julio de 1991) y la doctrina de la Direccién
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General de los Registros (RR, entre otras, de 23 de julio de 1905, 29 de
noviembre de 1911, 12 de enero de 1917, 22 de febrero de 1933, 9 de marzo
de 1942, 8 de febrero de 1950) vienen reconociendo la posibilidad juridica
del usufructo de disposicién, o con facultad de disposicion, que suele suscitar
numerosas cuestiones (diferencias con el fideicomiso de residuo; condicién
de heredero o de legatario; simulacién, etc.), si bien en el presente juicio el
problema se limita a la apreciacién de la «necesidad».

Carga de la prueba de la «necesidad» legitimadora de los actos dispo-
sitives.~La redaccién de la cldusula es similar a la de otros casos (que s6lo a
la usufructuaria corresponde apreciar, en S de 17 de mayo de 1962; sin que
tenga que justificarla ante nadie, basta s6lo que el usufructuario lo manifieste
en S de 9 de diciembre de 1970; sin que tenga que justificar ante nadie dicha
necesidad, en S de 23 de noviembre de 1971; bastando alegarla, sin prueba, ni
justificacion alguna, en S de 9 de octubre de 1986) y sensiblemente igual a las
contempladas en la Resolucién de 22 de febrero de 1933 y S de 4 de mayo
de 1987 (en que se deja la apreciacién «a la conciencia»), y S de 2 de julio
de 1991 («a su solo juicio»). Esta remision a la conciencia, al margen en cual-
quier caso de la hermenéutica testamentaria del supuesto concreto, podria
acaso interpretarse sobre la base de distinguir entre la creacién de la situacién
de necesidad (con amplia libertad) y su real existencia dentro de dicha situa-
cién (que ha de probarse). De cualquier manera que sea, lo que no cabe enten-
der es que se pueda operar como si no hubiera la exigencia de la necesidad.
Esta es una restriccién o limitacién ineluctable (SS de 9 de octubre de 1986,
4 de mayo de 1987, 2 de julio de 1981). La jurisprudencia se ha inclinado por
entender que la denuncia del acto dispositivo por falta de necesidad puede
operar, aparte de las hipétesis de simulacién, por la via del ejercicio abusivo
del derecho (art. 7 CC) o del dolo o mala fe, de tal manera que, si falta la
causa juridica licita (de la necesidad), se produce una burla antijuridica de los
legitimos intereses de los nudos propietarios. Y en esta linea se atribuye la
carga de la prueba, como hecho constitutivo de la accidn, y porque ademas de
otro modo «supondria imponerle una restriccién con la que el causante no ha
querido gravarle» (S de 9 de octubre de 1986), a los nudos propietarios, doc-
trina general que no obsta a matizaciones en relacion con las hipétesis singu-
lares.

Principio de subrogacion real.—~Aunque no son aplicables las reglas que
rigen para la comunidad postganancial, porque se superponen las del usufruc-
to de disposicion, rige para éste el principio de la subrogacién real (aplicacién
de la cualidad juridica que tenia el bien de que se dispuso al que se adquiere
en su sustitucion), del mismo modo que para su pariente juridico, aunque con
evidentes diferencias, del fideicomiso de residuo. Tal aplicabilidad resulta de
la tradicién juridica romdnica (D. Libro XXXI, titulo unico, leyes 70, par. ter-
cero, 71 y 72), de la opinién de la doctrina, y lo aconseja la razén (quod ratio
suadet). Con arreglo a dicho principio —pretio succedit in locum rei- el dine-
ro recibido por la venta no pasa a pertenecer privativamente al usufructua-
rio, sino que sustituye el objeto, ocupando el puesto del bien enajenado.
(STS de 3 de marzo de 2009; no ha lugar.)

HECHOS —J. M. fue instituido heredero en usufructo vitalicio
por su esposa sobre la totalidad de su herencia con facultades de
disponer «en caso de necesidad apreciada segin su conciencia».
Segiin la causante, al fallecimiento de su marido, los bienes de que
éste no hubiera dispuesto habrian de pasar «de por mitad y en pleno
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dominio» a sus sobrinas (de la testadora). Fallecida ésta, dispuso el
viudo de tres fincas de naturaleza ganancial. Las sobrinas de la
difunta interponen demanda en la que, entre otras, formulan la peti-
cion de que el producto de las ventas quede afecto al destino fijado
por la causante dividiéndose en dos mitades, una de las cuales ten-
dria la consideracion de patrimonio propio del demandado e inte-
grando la otra el patrimonio sujeto a la voluntad testamentaria. El
Juzgado y la Audiencia acceden a lo pedido, resolviéndose en
ambos casos sobre la base de no existir una situacién de necesidad
para la venta. Interponen recurso de casacién los sucesores procesa-
les del demandado, fallecido durante la primera instancia. E1 TS
declara no haber lugar. (R. G. S.)

49. Doble transmision de inmueble: articulo 34 LH.-Se produce
una doble transmisién de la misma finca y es la segunda de las que se hace la
que logra acceso al Registro de la Propiedad con la consecuencia, al amparo
de lo dispuesto en el articulo 38 LH, de quedar legitimado ese titular segiin
el asiento de inscripcion para transmitir sin la menor traba que quepa sospe-
char mientras el asiento esté vigente, de forma tal que quien, de ese titular
registral no contradicho o cuestionado en el Registro, adquiera a titulo one-
roso y de buena fe el derecho inscrito e inscriba su adquisicién sera manteni-
do en ésta con independencia de la suerte que pueda correr el derecho de su
transmitente por causas que no consten en el Registro cual dispone el articu-
lo 34 LH. Esta garantia a ultranza para el derecho adquirido por el tercero,
que culmina en las disposiciones del articulo 37 de la propia Ley, quiebra
unicamente cuando aquellos presupuestos que se le exigen no se ajustan a la
legalidad establecida.

Alcance de la buena fe del tercere hipotecario.—La jurisprudencia
—entre otras muchas pueden citarse las SS de 23 de enero y de 19 de julio
de 1989- seiiala como esencia de la buena fe la creencia de que la situacién
registral que guia al tercero en la adquisicién es exacta en la titularidad que
proclama, de forma que la presuncion iuris tantum que en este ambito procla-
ma el citado articulo 34 LH ha de ser debidamente desvirtuada segin resulta
de las SS de 12 de noviembre de 1960, 11 de febrero de 1993, 30 de noviem-
bre de 1991 y 23 de enero de 1989, impugnacién que, como dice esta tltima
sentencia, ha de hacerse con probanzas auténticas y fehacientes, lo que no se
logra aqui. (STS de 14 de febrero de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-EI presupuesto factico del recurso de casacién —que
el TS desestimara— arranca de una doble transmisién de finca. La
primera compraventa se documenta privadamente. Ante el impago
de parte del precio, el vendedor decide unilateralmente dar por
resuelto el contrato, sin que ello se concrete en la recuperacién de
la finca. Mediante escritura publica tiene lugar la segunda transmi-
sién. Inscribe el adquirente y transmite a su vez, inscribiendo los
ultimos compradores su adquisicién en el Registro de la Propiedad.
Los adquirentes en la primera compraventa ceden mediante docu-
mento privado su adquisicidn a un tercero y éste, también en docu-
mento privado, vende la finca objeto del conflicto al actor, luego
recurrente en la casacién. El Juzgado desestima la demanda y acoge
la reconvencién de los tdltimos adquirentes inscritos en la segunda
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transmisién, a los que reconoce como legitimos propietarios. No ha
lugar ni a la apelacidn ni al recurso de casacién. (R. G. S.)

50. La fe publica registral no puede sanar un contrato nule por
encontrarse dentro del periodo de retroacciéon de la quiebra. Nulidad
ipso iure de estos actos.—La cita del articulo 34 LH, pretendiendo el recu-
rrente ser un tercero hipotecario, olvida que la fe publica registral no puede
sanar o convalidar un contrato nulo por encontrarse dentro del periodo de
retroaccion de la quiebra. Asf se ha recogido en las SS de este Tribunal de 15
de noviembre de 1991 y 2 de diciembre de 1999.

El articulo 878.2 CCO resulta terminante en cuanto declara nulos ipso
iure los actos de administracién y disposicion realizados por el quebrado
sobre bienes de su patrimonio dentro de la fecha o retroaccion de la quiebra y
dicha nulidad es absoluta —SS de 28 de octubre de 1980, 20 de junio de 1996,
26 de marzo de 1997 y 2 de diciembre de 1999-. Dicha nulidad deriva de la
inhabilitacion del quebrado a partir de la declaracién de quiebra que realiza el
parrafo primero del articulo 878 citado, no cabiendo por ello ningin tipo de
convalidacién o confirmacién de los actos citados.

[...] Este Tribunal para evitar innecesarias repeticiones se tiene que remi-
tir a lo recogido en el ordinal tercero de estos fundamentos juridicos y afiadir
con la S de esta Sala de 15 de noviembre de 1991, que la nulidad de los actos
realizados con posterioridad a la fecha de retroaccién de la quiebra no queda
impedida por la existencia de terceros de buena fe. Asimismo, la S de 16 de
marzo de 1995 sefiala que la nulidad afecta a todas las ventas posteriores.

No se da la subrogacién del articulo 1111 CC en la retroaccién de ia
quiebra.—El precepto aducido como infringido resulta ajeno a esta cuestién
ya que viene referido a la accién subrogatoria y ésta no es de aplicacion a la
Sindicatura de la quiebra, cuyo cometido nace de la atribucién de la ley a su
cometido cuasiptblico y no de subrogacién alguna. (STS de 16 de febrere
de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-La Sindicatura de la quiebra de Papelera del Pilary
Levantina, S. A., promueve demanda contra la entidad, Salinera
Chacartegui, S. A., Cartonajes Begastri, Caja de Ahorros de Mur-
cia y tres personas fisicas sobre nulidad y rescisién de compraventa
y otras operaciones verificadas sobre un inmueble. El motivo de la
demanda es que tales operaciones se encuentran incursas en el periodo
de retroaccion de la quiebra de Papelera del Pilar y Levantina, S. A.,
y a la vez, al haber sido realizadas en fraude de acreedores, son sus-
ceptibles de rescisién. Se estima integramente la demanda. Apelan
la Caja de Ahorros y las tres personas fisicas resefiadas sin que la
Audiencia acceda a lo pedido. El comprador de los bienes adquiri-
dos a través de los contratos que las sentencias de instancia decla-
ran resueltos interpone recurso de casacion. No ha lugar. (R. G. S.)

51. Requerimiento de page a tercer poseedor de finca hipotecada:
su omisién comporta la nulidad del precedimiente del articulo 131 LH.-No
se estima cumplido el requisito de la intimacién para el pago del articu-
lo 131.4.* LH en relacién con los hoy demandantes, omisiéon que supone una
infraccién de las normas esenciales del procedimiento al haberles privado de
toda posibilidad defensiva en el procedimiento hipotecario a esos terceros
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poseedores de la finca, que reclaman la nulidad de aquel procedimiento, nuli-
dad que ha de ser decretada por haberse causado la indefensién que proscri-
ben los articulos 24.1 CE y 283.3.° LOPJ y asi ha sido admitido por el TC en
S 148/1988, de 14 de julio, nulidad que abarca a la totalidad del procedimien-
to hipotecario, pues se tramité afectado por la ignorancia del Juez de que
habia terceros poseedores, que fue provocada por la entidad ejecutante.

Requerimiento de pago: no sustituible por carta anunciando proxi-
mo encuentro ante el Juzgado que conoce del procedimiento.—Al acto pro-
cesal o notarial del requerimiento de pago no lo sustituye vdlidamente una
simple carta anunciando a los terceros poseedores que en caso de impago el
proximo contacto seria en el Juzgado de Primera Instancia ante el que se siga
el procedimiento judicial.

Concepto de tercer poseedor.—En puridad, «tercer poseedor» (segun la
terminologia tradicional) o «tercer adquirente» (con denominacién cientifica
mds apropiada) de la finca hipotecada es la persona que ha adquirido la pro-
piedad del inmueble que hipotecé su transmitente. Es, por tanto, ajeno a la
constitucién de la hipoteca, y, asimismo, ajeno a la deuda, garantizada con la
hipoteca, aunque el bien garantizado responde de ésta. El tercer poseedor
tiene que sufrir o soportar el procedimiento y, finalmente, la realizacién de la
finca. No se le impone ningtin facere, se halla en posicion de in patiendo, por
lo que el requerimiento de pago que se hace equivale mds bien a una notifica-
cién. Empero de su posicion se derivan determinados derechos, especialmen-
te, el de satisfacer el débito, liberando la finca, adquirida cum onere. Desde
luego, de acuerdo con la diccién literal del precepto que comentamos y finali-
dad de la norma que protege frente a la indefensidn que originaria la ejecu-
cion sorpresiva, llevada a espaldas del propietario actual del inmueble, tanto
da que el tercer poseedor haya inscrito su derecho en el Registro como que no
haya inscrito su titulo adquisitivo. Es m4s, son estos dltimos supuestos, los
que reclaman mayor tutela normativa y judicial. (STS de 20 de diciembre
de 1999; no ha lugar.)

HECHOS.—Los esposos don Angel y dofia Francisca compran
a Construcciones Sierra, S. A., una vivienda en fase de construc-
cién. Se pacta la entrega aplazada del precio y los compradores se
comprometen a asumir ante Caja Madrid el pago —en cuantia de
dos millones cien mil pesetas— del préstamo con garantia hipote-
caria concedido a Construcciones Sierra, S. A. Ante el impago de
los plazos del préstamo hipotecario, insta Caja Madrid el proce-
dimiento ejecutivo del articulo 131 LH, en el que se requiere judi-
cialmente de pago a la empresa constructora. Los adquirentes de
la vivienda sélo tuvieron noticia de la existencia del procedimien-
to cuando se les conminé al desalojo. Se tiene por probado que
Caja Madrid conocia la existencia de los compradores. Estos
impugnan el procedimiento por no haber sido requeridos. El Juz-
gado desestima su demanda y la Audiencia estima su apelacién.
Recurren en casacién la entidad financiera y los cesionarios del
remate, ocupantes de la vivienda. E1 TS declara no haber lugar al
recurso. (R. G. §.)

52. Justificaciém del retracto de colindamntes.—La jurisprudencia de
esta Sala establece que la justificacién del retracto de colindantes viene a ser
de interés piblico a fin de evitar la excesiva division de la propiedad y no la
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de satisfacer aspiraciones de mejoramiento econémico, mis o menos legiti-
mas, de los particulares (SS de 25 de noviembre de 1895, 11 de febrero
de 1911, 5 de junio de 1945, 17 de diciembre de 1958 y 31 de mayo de 1959),
prevaleciendo el interés de la agricultura y esta finalidad es la que debe presi-
dir la interpretacién del articulo 1523 CC, por lo que esta clase de retracto
actda como carga de derecho publico que limita la propiedad, motivada por el
interés general (S de 22 de enero de 1991).

Convergencia en los fines del Cédigo civil y la Ley de Reforma y
Desarrollo Agrario: divergencia en las actuaciones.-La normativa del
Cédigo civil no es contradicha por la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario,
(asi como con la institucién de Concentracién Parcelaria), cuyo articulo pri-
mero proclama que el suelo ristico deberd utilizarse en la forma que mejor
corresponda a su naturaleza, con subordinacioén a las necesidades de la comu-
nidad nacional, por lo que ambas normativas resultan convergentes a fin de
procurar la explotacién mds racional y util de la propiedad agraria, mediante
su reconstruccién agrupativa, operando a través de actuaciones que si son dis-
tintas.

La Ley de Reforma y Desarrollo Agrario no puede suplantar al Cédi-
go civil al ejercitarse el retracto de colindantes sobre finca de extension
superior a una hectirea: régimen de las unidades minimas de cultivo.—En
forma alguna la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario puede suplantar al
Cédigo civil cuando se ejercita accidn retractual como la que es objeto del
pleito, y tanto es asi que el articulo 48 de dicha Ley establece el procedimien-
to de los incidentes para resolver las cuestiones judiciales que se planteen
sobre el régimen de unidades minimas de cultivo.

Resulta hecho probado firme que la finca que se pretende retraer tiene
una cabida superior a una hectérea, que es uno de los requisitos que el articu-
lo 1523 CC exige, juntamente con la condicién de ser rustica, tratarse de fin-
cas contiguas y haberse producido la venta (SS de 21 de febrero de 1930, 26
de diciembre de 1950, 21 de abril de 1956 y 30 de junio de 1965). Ante el
dato féctico de la extensién superficial que queda determinada, no procede la
pretension del recurrente de sustituir la hectérea civil, por la normativa de la
Ley de Reforma y Desarrollo Agrario (art. 43), sobre unidad minima de cul-
tivo, fijada para la zona en hectirea y media, ya que el articulo 44 de dicha
Ley especial se refiere a supuesto distinto del Cédigo, al contemplar sélo la
divisién y segregacion y el 45 consagra un derecho legal de acceso a la pro-
piedad de producirse tal situacién, y para nada se menciona el derecho de
retracto, ya que el dnico articulo de la Ley que lo refiere es el 227, para
declarar que da lugar, mientras dure el procedimiento de concentracién, a la
extincién del retracto de colindantes respecto a las fincas incluidas, para evi-
tar los enclavados o la dispersion parcelaria. (STS de 12 de febrere de 2040;
no ha lugar.)

HECHOS.—Por dos veces promueve el actor juicio de retracto
de colindantes, siendo el objeto de éste una finca de cabida superior
a una hectdrea. Se acumulan los pleitos y resuelve el Juzgado deses-
timando la demanda. La Audiencia confirma la sentencia de instan-
cia. Recurre en casacidn el actor pretendiendo, en definitiva, que
para resolver la cuestion suscitada se aplique la Ley de Reforma y
Desarrollo Agrario y no el Cédigo civil. No ha lugar al recurso de
casacién. (R. G. S.)
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DERECHO DE FAMILIA

53. La vivienda familiar comprada con anterioridad a la celebra-
cién del matrimonio y pagada con dinero de los que luego fueron cényu-
ges y con dinero ganancial pertenece en pro indiviso 2 los conyuges y a la
sociedad de gananciales.—El recurrente interpreta sesgadamente el articu-
lo 1354, y no tiene en cuenta que al conectar el articulo 1357, in fine, CC con
aquel precepto, aparece clara la intencién del legislador sobre la exclusién del
caricter privativo de la compraventa a plazos, anterior al matrimonio, de la
vivienda familiar, la cual correspondera pro indiviso a la sociedad de ganan-
ciales y al conyuge o conyuges en proporcion al valor de sus aportaciones
respectivas. (STS de 3 de abril de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-La actora demandé a su marido, del que se habia
separado judicialmente, solicitando que se declarase que la vivien-
da adquirida antes de contraer matrimonio, por ser la vivienda fami-
liar, pertenecia en pro indiviso a los cényuges, en proporcién a sus
respectivas aportaciones. El Juez de Primera Instancia desestimé la
demanda, pero la Audiencia Provincial y el TS dieron la razén a la
demandante. (L. £ R. S.)

54. La accién de divisién sobre la cosa comin no afecta al derecho
de uso sobre la vivienda que tiene el ex conyuge, atribuido por la senten-
cia de divorcio.—Aun cuando es cierto que la S de 22 de septiembre de 1988
recoge el criterio aludido en la instancia, esta doctrina ha sido rectificada por
la de las SS de 22 de diciembre de 1992, 20 de marzo de 1993, 14 de julio
de 1994 y 16 de diciembre de 1995, con arreglo a las que, si bien el cotitular
dominical puede pedir la divisién de la cosa comiin mediante el ejercicio de
la accién procesal, la cesacién de la comunidad no afecta a la subsistencia del
derecho de uso (cualquiera que sea su naturaleza) que corresponde al otro
cotitular, ex cényuge, en virtud de la sentencia de divorcio. Por lo tanto, el
derecho de uso se mantiene indemne (aunque limitado a vivienda y trastero,
sin comprender la plaza de garaje), y una eventual venta de la cosa en subasta
publica debe garantizar la subsistencia de aquella medida, lo que sélo puede
ser modificada por la voluntad de los interesados, o por decision judicial
adoptada por el 6rgano jurisdiccional competente en relacién con el proceso
matrimonial en que se acordd. (STS de 27 de diciembre de 1999; ha lugar.)

HECHOS.—El ex marido demandé a la ex mujer en accién de
divisién de la vivienda, el trastero y la plaza de garaje comunes, que
los contendientes se habian adjudicado por mitades indivisas tras la
liquidacién de la sociedad de gananciales. La demandada solicit6
subsidiariamente, para el caso de que no fuera rechazada la deman-
da, que la accién de division de la cosa comin respetara o dejara
indemne el derecho de usufructo o de uso que ella tenia, atribuido
por la sentencia de divorcio. El Juzgado de Primera Instancia y la
Audiencia Provincial admitieron la demanda y no dieron lugar a la
reconvencién implicita de la demandada, pero el TS acogié el recur-
so de casacidn y declar6 que, aunque el demandante podia ejercitar
la accién de divisidn, la vivienda y el trastero seguirfan estando
afectos al uso de la demandada. (L. £ R. S.)
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55. La libertad de eleccion del modelo de vida propio que tiene una
persona mayor de edad es incompatible con la obligacién legal de ali-
mentos a cargo de sus padres.—Las dos partes tienen toda la razén y todo el
derecho a actuar como han actuado; y, sobre todo, la hija ha ejercitado, al
salir del hogar paterno —no consta que fuera expulsada conminatoriamente
del mismo— uno de los mayores, por no decir el mayor, de los bienes o valo-
res que tiene el ser humano, como es el del ejercicio de la libertad personal.
Ahora bien, dicha parte recurrente en casacion no puede ni debe olvidar que
muchas veces la libertad como valor social particular exige el pago de un pre-
cio, como es el de la pérdida de ciertas comodidades, y de sufrir contratiem-
pos dolorosos, que van desde el drea de los afectos hasta el entorno laboral. Y
lo que no se puede pretender es realizar un modelo de vida propio y con arre-
glo a unos principios de conducta, que atacan y contradicen a los de un entor-
no familiar y social, y seguir obteniendo las ventajas de acogimiento y econé-
micas de dicho entorno, que se rechaza.

Falta de prueba del desasistimiento y de las circunstancias adversas
que lo originan como base de una reclamacion de alimentos por parte de
una persona mayor de edad.-Dicha parte no ha probado que su nueva vida
esté desasistida del sustento diario, alojamiento, vestido, asistencia médica y,
en determinados supuestos, de la instruccién cultural y profesional; y sobre
todo no ha probado una incapacidad permanente, total y parcial, para realizar
trabajos retribuidos, sean de tipo intelectual o manual. Y para que surja con
todos sus efectos dicha deuda alimenticia han de darse determinadas circuns-
tancias como son reveses de fortuna, siniestros imprevisibles, enfermedades
graves, imposibilidad de trabajar..., datos o circunstancias, se vuelve a repetir,
que no se dan en el presente caso, o por lo menos no se han constatado.
(STS de 23 de febrero de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-Una mujer mayor de edad reclamé a sus padres el
pago de una pension alimenticia, pretension que fue desestimada en
las dos instancias y por el TS, que hizo especial hincapié en la con-
trapartida que tiene la libertad de elegir el modelo de vida propio,
que es la pérdida de las comodidades que ofrecia el modelo de vida
que se rechaza. (L. F R. §.)

56. Interpretaciém espiritualista del principio de prueba exigido en
las acciones de filiaciom.—Es uniforme y consolidada doctrina de esta Sala
(SS de 3 de diciembre de 1991, 8 y 20 de octubre de 1993, 28 de mayo
de 1994, 3 de septiembre de 1996, 3 de octubre de 1998, entre otras) la de que,
respecto de la exigencia del parrafo segundo del articulo 127 CC (acompafiar
con la demanda «un principio de prueba»), ha de hacerse una interpretacién
«espiritualizada», en el sentido de que basta con que en la demanda conste la
oferta de practicar determinadas pruebas en el momento adecuado y, de este
modo, pueda llevarse a cabo un control de la razonabilidad de dicha demanda,
pues el requisito procesal de dicho precepto constituye un complemento ten-
dente a procurar la seriedad de la demanda, pero nunca puede dar lugar a una
restriccion, ni a un obstaculo a la posibilidad que abre el articulo 39.2 CE.

Valor probatorio de la negativa del demandado a realizar las pruebas
biolégicas en un procedimients de reclamacién de la filiacién ne matri-
menial.—Dicha negativa, segin reiterada y notoria doctrina de esta Sala, no
tiene el carécter de ficta confessio, si bien constituye un muy valioso indicio
probatorio cuando, como ocurre en el presente caso, concurre con otras prue-
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bas directas, que evidencian la existencia de relaciones sexuales persistentes
entre el demandado y la actora en la fecha del embarazo de ésta. (STS de 18
de marzo de 20609; no ha lugar.)

HECHOS.-La madre de un menor de edad interpuso accién de
reclamacion de la filiacion matrimonial contra un varén, con el que
habia mantenido relaciones sexuales en la época de la concepcidn.
El demandado se opuso, alegando que la actora no habia aportado
un principio de prueba, como exige el articulo 127 CC, y posterior-
mente se negé a realizar las pruebas bioldgicas decretadas por
el juez. El Juzgado de Primera Instancia y la Audiencia Provincial
admitieron la demanda y el TS rechazé el recurso de casacién.
(LLER.S.)

57. Reclamacion de paternidad y Iey aplicable.—El orden piiblico y la
proteccién del menor justifican la aplicacién de la ley espafiola, aun cuando
conforme al articulo 9.4 CC sea de aplicacidn la ley extranjera, si —como
resultado de la prictica de la prueba— resulta que el menor es hijo de espaifiol
y, por consiguiente, puede ser considerado como espaiiol de origen. (STS de
22 de marzo de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-Una mujer de nacionalidad francesa, en nombre y
representacion de su hija menor de edad, demanda ante los tribuna-
les espafioles que se declare la paternidad no matrimonial de un
espaiiol, don L.B.N. En primera instancia se estim6 la demanda. La
Audiencia Provincial de Avila confirmd la anterior en recurso de
apelacién.

El recurrente alega en casacién la aplicacién indebida e inter-
pretacion errénea de la ley, puesto que, conforme al Cédigo civil
espaiiol, la ley aplicable realmente es la francesa y no la espafiola
(conforme a la ley francesa el plazo para reclamar la paternidad ha
prescrito, pues han transcurrido ya mis de dos afios desde el naci-
miento del menor). El TS declar6 no haber lugar a la casacién de la
sentencia. (C. J. D.)

58. Concepto de abandono a los efectos de la adopcién plena.-El
abandono de un hijo por sus padres (cuyo concepto, en cuanto quaestio iuris,
es revisable en casacién), se caracteriza por la total y absoluta dejacién que
éstos hacen de sus deberes elementales de cuidado, alimentacién, educacién
y proteccién del hijo, dejandolo desamparado, con rompimiento de toda clase
de lazos con el mismo, sin haberse cuidado de quién se encargard del cum-
plimiento de tan elementales deberes.

Era adopcién menos plena la de persona que no habia sido abande-
nada.—La menor M. Jests U. E. no era una niiia abandonada por sus padres
en el sentido del abandono anteriormente expuesto y, por tanto, al no serlo, no
podia ser objeto de adopcidén plena, conforme al imperativo legal del antes
citado parrafo 2.° del articulo 178 CC (en su redaccién dada por la Ley de 24
de abril de 1958), por lo que ha de concluirse que la adopcién que los esposos
don Francisco Antonio B. U. y dofia Angela I. A. hicieron a su sobrina
M.2Jests U. E., cuando ésta tenfa ya veinticuatro afios (pasando a tener los ape-
llidos de los adoptantes), mediante escritura piblica de fecha 1 de octubre
de 1964, ha de considerarse necesariamente como menos plena, sin que en
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dicha escritura ptblica de adopcién (como luego volveremos a decir) los
adoptantes reconocieran derecho hereditario alguno en favor de la adoptada.
(STS de 27 de marzo de 2000; ha lugar.)

HECHOS.-La demandante inst6 demanda de juicio de menor
cuantia contra diversas personas solicitando que se la declarase
heredera de sus padres adoptantes. El Juez de Primera Instancia y la
Audiencia Provincial estimaron la demanda, pero el TS dio lugar al
recurso de casacién y rechaz6 la demanda, pues la demandada habia
sido adoptada en 1964 con adopcién menos plena y sin concesion
de derechos hereditarios. (L. F. R. §.)

DERECHO DE SUCESIONES

59. Accion de nulidad de un contrato de compraventa de bienes
hereditarios celebrado por parte de los coherederos con anterioridad a la
particion. Ningin coheredero puede vender bien alguno que no se le haya
adjudicado en la particién y, si lo hace, el contrato no es una vilida venta
de cosa ajena, sino un contrato nulo por falta de poder de
disposicion.—Para una adecuada respuesta casacional a dichos motivos debe
precisarse ante todo cudl es la jurisprudencia verdaderamente aplicable a la
cuestidn litigiosa, prescindiendo por tanto de declaraciones genéricas, relati-
vas a supuestos de hecho diferentes o a cuestiones que, como la venta de cosa
ajena, poco o nada tienen que ver con la nulidad solicitada por quien, sin
haber sido parte en una venta, la impugna con base en un derecho propio
sobre los bienes vendidos.

Exponente clara de esa jurisprudencia aplicable, por las cuatro sentencias
que a su vez cita, es la S de esta Sala de 6 de octubre de 1997, cuyo funda-
mento juridico cuarto declara lo siguiente: «Conocida es la jurisprudencia
segtn la cual, producido el hecho sucesorio, todos los herederos tienen una
comunidad hereditaria con derechos indeterminados mientras que no haya
particion, y si en la particién se adjudica algin bien pro indiviso, pasan a ser
titulares en copropiedad.

Conocida y reiterada es también la jurisprudencia seguin la cual ningin
comunero o coheredero puede vender bien alguno mientras no se le adjudique
en la particién, y caso de hacerlo la venta es nula por falta de poder de dispo-
sicién. Asf lo proclaman las SS de 14 de octubre de 1991, 23 de septiembre
de 1993, 31 de enero de 1994 y 25 de septiembre de 1995, entre otras.

Cualquiera de los perjudicados puede instar la ineficacia del contrato en
beneficio de los comuneros y asi lo ha hecho dofia Josefa G. C.

Los razonamientos de la sentencia de la Audiencia, definiendo la compra-
venta, su cardcter de negocio obligacional, que s6lo transmite el dominio si
va seguido de tradicién y el recuerdo de la jurisprudencia, segin la cual caben
ventas de cosa ajena que es generadora de obligaciones como la de sa-
neamiento, dafios y perjuicios, etc. para deducir de ella que en la venta de
autos no pueden ignorarse los efectos puramente obligacionales, y que, pro-
ducida la entrega, el titulo no es nulo de pleno derecho sino anulable y apto
para la usucapion, son todos argumentos inaplicables al caso de autos. Para la
Audiencia no puede pedir la recurrente la nulidad de un contrato obligacional
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que produce efectos, sean de cumplimiento tras la adquisicién del bien, de
cumplimiento parcial si se adjudicé sélo en parte el bien a la vendedora, y
como hay efectos no cabe hablar de nulidad. Cierra la Audiencia su razo-
namiento diciendo que la hoy recurrente podia reivindicar el bien pero no
pedir la nulidad de una venta de cosa ajena valida y productora de efectos y
que la reivindicacidn no se ha ejercitado.

Los argumentos no son de aplicacién al caso en que, terceros al contrato,
pero titulares del poder de disposicién del bien vendido, estdn legitimados
para pedir la nulidad de la venta que efectia quien no tiene la disponibilidad
de lo vendido y provee, por la tradicién de la cosa, de un titulo apto al menos
para usucapir. Para evitar tales efectos no hay otro camino que la impugna-
ci6n de la venta y la llamada al proceso de cuantos se pueden ver afectados
por la sentencia. Esto es, la madre vendedora, el primer comprador y el segun-
do. Y la jurisprudencia de esta Sala en casos como el presente declara la nuli-
dad de los contratos, la cual comporta la restitucién de las cosas (no propia
reivindicacién, sino efecto simple de la nulidad).»

Es necesario el consentimiento de todos los coherederos para la ena-
jenacién de bienes concretos o cuotas recayentes sobre bienes concretos
de la herencia, no asi para enajenar la cuota hereditaria de uno de
ellos.—La S de 30 de diciembre de 1996, de valor igualmente representativo
por contar como precedentes con otras seis sentencias mas, declara en su fun-
damento juridico sexto que «cualquiera de los herederos puede enajenar su
cuota hereditaria, pero no bienes concretos ni cuotas recayentes sobre bienes
concretos de la herencia, sin el consentimiento de todos los demds (SS de 4
de abril de 1905, 26 de enero de 1906, 30 de enero de 1909, 18 de noviembre
de 1918, 11 de febrero de 1952, 11 de abril de 1953, entre otras).»

No puede entenderse hecha la particion por el testador cuando ads-
cribe determinados bienes a cada hereders, pero sin dividir y adjudicar
todo el patrimonio hereditario.—Finalmente, en cuanto a la particion hecha
por el propio testador, la S de esta Sala de 9 de marzo de 1961 razonaba que
«como quiera que la causante adscribe determinados bienes de la herencia a
cada uno de sus dos herederos, individualizando algunos de ellos, pero sin
llegar a dividir y adjudicar todos los que integran el patrimonio y mucho
menos a practicar una verdadera liquidacién, divisién y adjudicacién de la
totalidad de los bienes; es evidente que, sin perjuicio de respetar la voluntad
de la testadora en cuanto a la adscripcién de los bienes que regente, no puede
estimarse realizada la particion de la herencia por la causante»; y en idéntico
sentido se pronuncié la S de 15 de febrero de 1988.

Si cualquier tercero perjudicado menoscabado en sus derechos por
un contrato puede instar su nulidad con base en el articulo 1302 CC,
con mayor razén estd legitimado un coheredero para promover tal
declaracién, tanto en interés propioc como en beneficio de la comunidad
hereditaria.—Descartada la hipétesis de particién hecha por la propia testa-
dora, y por tanto la aplicabilidad del parrafo primero del articulo 1056 CC,
cae por su base no s6lo el motivo cuarto, Ginico que cita este precepto como
infringido, sino también todos los demds, ya que dificilmente puede negarse
a un coheredero la legitimacién para promover, tanto en interés o por dere-
cho propio como en beneficio de la comunidad, la accién de nulidad de actos
de disposicién sobre bienes concretos de la herencia o cuotas recayentes
sobre los mismos. Y si a todo esto se une la reiteradisima jurisprudencia de
esta Sala sobre el articulo 1302 CC, reconociendo legitimacién para la
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accién de nulidad no sélo a los obligados por el contrato sino también a los
terceros a quienes perjudique o puedan ver sus derechos burlados 0 menos-
cabados por la relacion contractual (SS de 5 de noviembre de 1990 y 15 de
marzo de 1994 y todas las que citan), la inaplicabilidad al caso de la juris-
prudencia sobre validez de la venta de cosa ajena entre vendedor y compra-
dor y, en fin, la carencia de poder de disposicién de los vendedores en las
compraventas litigiosas, la desestimacién de todos y cada uno de los motivos
del recurso se impone con absoluta evidencia, pues la ley de las mayorias no
podia primar en este caso, como parece pretender la compradora-recurrente,
sobre el orden juridico de la herencia y los legitimos derechos e intereses de
la coheredera actora sobre los bienes que integran aquélla. (STS de 17 de
febrero de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-Todos los integrantes de una comunidad hereditaria,
excepto una de ellas, proceden a vender a una entidad mercantil la
totalidad de las fincas sobre las que recaian sus derechos heredita-
rios, sin que hubiera habido hasta el momento particién y sin contar
con el consentimiento de la coheredera que no vendié. Esta insta la
nulidad de los contratos de compraventa celebrados basdndose en la
falta de poder de disposicién de los vendedores y alegando actuar
por si y en beneficio de la comunidad hereditaria. Los demandados
esgrimieron la existencia de particién hecha por la propia testadora
y, en su defecto, la validez de los contratos como ventas de cosa
ajena. Ambas sentencias de instancia estimaron la demanda; contra
la sentencia de apelacién interpuso recurso de casacién la entidad
compradora de ambos inmuebles, recurso que es desestimado por
el Alto Tribunal. (M. C. B.)

60. Validez de la liquidacién de gananciales efectuada por el comta-
dor partidor mombrado por el difunto y su viude o viuda.—Es reiterada la
jurisprudencia —SS de 29 de febrero de 1906, 31 de enero de 1912, 22 de
agosto de 1914, 10 de enero de 1934 y 17 de abril de 1943, entre otras— que
dispone que la liquidacion de la sociedad de gananciales ha de realizarse por
el contador partidor en unién del viudo o viuda.

Validez de la actuacién efectuada por un contador partidor solida-
rio.—Dada la calidad de su nombramiento en solidaridad, en tal sentido actu6
validamente —«es vdlida la particidn practicada por uno solo de los albaceas
cuando son solidarios»— como establecieron las SS de 25 de marzo de 1914,
6 de mayo de 1803 (sic) y 24 de diciembre de 1909.

Posibilidad de que el partidor contador sea auxiliado por otras per-
somas, en caso de que el testador no le haya concedido la facultad de dele-
gar.—Esa actuacion, que es perfectamente valida conforme al articulo 897 CC,
exige un cometido personalisimo —salvo facultad concedida expresamente
para delegar, como dice el art. 909- pero esa exigencia no es absolutamente
excluyente dejando en obligada soledad al contador-partidor, pues siendo
operacién compleja la de la particién, que puede rebasar los conocimientos y
posibilidades del contador hasta requerir el auxilio material o juridico de
otros, al recabar esa ayuda no necesita de la autorizacién del testador para
delegar ni contraviene la naturaleza personalisima del cargo —que nunca quiso
decir que personalmente haya de realizar el contador todos y cada uno de los
actos que van a conducir a su meta final de realizar la particién encomenda-
da— como han dispuesto las SS de 5 de octubre de 1900 y 2 de junio de 1962
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y la doctrina mds autorizada, siempre que asuma la responsabilidad de lo rea-
lizado por sus auxiliares y que definitiva e independientemente manifieste,
expresa y solemnemente, su voluntad de tener por hecha la particién que, de
su propio hacer auxiliado, resulte.

Aceptacion tacita de la herencia: no lo es }a venta de bienes por parte
de la viuda, que sélo habia sido llamada como usufructuaria.-La deduc-
cién que en tal sentido se haga ha de partir de actos reveladores, sin duda
alguna, de que el agente queria aceptar la herencia o que su ejecucion entraiie
una facultad del heredero y no que se realicen por otra calidad o por otras
razones (SS de 23 de noviembre de 1943, 3 de julio de 1951, 27 de abril
de 1955, 12 de noviembre y 4 de diciembre de 1956, 6 de diciembre de 1957,
13 de noviembre de 1958 y 15 de junio de 1963), y a tales condicionamientos
no cabe llevar aquellas dos ventas que hizo quien Gnicamente era legataria
usufructuaria, lo que no le facultaba para realizarlas.

Tampoco supone aceptacion tacita de la herencia los actos de admi-
nistracion de bienes de la comunidad postganancial efectuados por la
viuda.-No resulta extrafio que tan largo periodo de tiempo haya exigido o, al
menos propiciado, actos como los resefiados, teniendo presente, ademds, que
los realiza quien antes de la liquidacién de la sociedad de gananciales venia
siendo capaz para coadministrar sus bienes y su actuacién no aparece inte-
rrumpida en tiempo alguno por quienes podian hacerlo. (STS de 25 de febre-
ro de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-Los demandantes solicitaban la nulidad de ciertas
cldusulas testamentarias y de las operaciones particionales que en
aquéllas se basaron. El Juez de Primera Instancia desestimo la
demanda por falta de litisconsorcio pasivo necesario, y la Audien-
cia Provincial y el TS la desestimaron entrando en el fondo del
asunto. (L. . R. S.)
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DERECHO MERCANTIL

61. Contrato de descuento: la demanda dirigida por el descontan-
te frente al descontatario no requiere llamar también a quien es deudor
en virtud de los pagarés descontados.—Del contrato de descuento no nace
ninguna obligacién para el deudor de los efectos descontados si el descon-
tatario actud exclusivamente en nombre propio (es un contrato auténomo e
independiente del contrato que subyace). En el contrato de descuento sélo
son parte el descontante y el descontatario, por lo que es éste el que
—habiendo cobrado de aquél el valor de los efectos, con el descuento— queda
obligado frente a €l a la devolucién de esas cantidades, salvo buen fin. Por
esta razén, la relacién juridica procesal estd bien construida y no puede
apreciarse falta de litisconsorcio pasivo necesario si la demanda del descon-
tante, ante la falta de cobro de los efectos descontados, se dirige s6lo frente
al descontatario.

Comisionista de la entidad deudora y descontante: Coincidencia en
una misma persona.—No afecta al contrato de descuento el hecho de que el
descontante sea, al mismo tiempo, comisionista de la entidad deudora, si
actud en aquel contrato exclusivamente en nombre propio y no como repre-
sentante de esta entidad. (STS de 10 de marzo de 2000; ha lugar.)

HECHOS.-Se celebran tres contratos de descuento por los
correspondientes pagarés (cuyo valor total asciende a veintitrés
millones de pesetas) entre una entidad bancaria (descontante) y el
descontatario, que recibe las cantidades con el descuento. Ante el
impago de los pagarés por el obligado en virtud de ellos, la entidad
descontante demanda al descontatario. En primera instancia se esti-
mo la demanda, pero la Audiencia Provincial la revocd y estimé el
recurso de apelacion, al apreciar falta de litisconsorcio pasivo nece-
sario, pues —segiin motiva— la demanda debié dirigirse también
frente al obligado al pago de los efectos descontados. El TS declara
haber lugar al recurso. (C. J. D.)

62. Accién de nuiidad del articule 77.2.° de la Ley 32/1988, de 10 de
noviembre, de Marcas. Requisitos.—La accién de nulidad regulada en este
precepto exige para su prosperabilidad que concurran los siguientes requisi-
tos: la prioridad de uso, esto es, un uso del nombre comercial por el que se
acciona que sea anterior a la solicitud de registro del signo distintivo registra-
do (marca, nombre comercial, rétulo de establecimiento) cuya nulidad se pre-
tende; que la accién de nulidad se ejercite antes de que transcurran cinco afios
desde la fecha de la publicacién de la concesion correspondiente, y que entre
los signos en litigio exista un riesgo de confusién no bastando, a diferencia de
lo que ocurre entre las marcas, un riesgo de asociacién. El uso no ha de ser
como denominacién social (nombre-firma) sino como nombre comercial,
como reconocedor de la empresa en el trafico econémico evitando la confu-
sién en la clientela, por lo que su funcién es la de identificar toda o una parte
de la actividad econémica o comercial. Se requiere ademds una utilizacién
efectiva, y no esporadica, ocasional o aislada. No es necesaria la notoriedad
que exige para las marcas el articulo 3.2.

Cémputo del plaze para contestar en un juicic de menor cuantia
cuando son varios los demandados.—El plazo para contestar previsto en el
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articulo 684 LEC es de indole comiin y no particular, por lo que corre a la vez
para todos los demandados y no sucesivamente para cada uno. El computo no
puede empezar para ninguno, cualquiera que fuere la fecha de su emplaza-
miento y comparecencia, hasta el dia siguiente a aquel en que el dltimo de los
demandados hubiese sido emplazado. (STS de 14 de febrero de 2000; no ha
lugar.)

HECHOS.-La entidad Eurosalqui, S. A., formulé demanda
contra las mercantiles Novoquimica Industrial, S. A., e Industrias
Quimicas Kupsa, S. A., y contra el Administrador de las mismas en
la que insta la declaracién de la legitima propiedad y titularidad de
varias marcas ante la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas asi
como la anotacién de su titularidad en dicha oficina. Subsidiaria-
mente, en el caso de que esta pretension no sea estimada, solicita se
declare la nulidad de las citadas marcas. Las sociedades demanda-
das formularon reconvencién.

El Juez de Primera Instancia dict$ sentencia desestimando la
demanda, estimando la excepcién de falta de legitimacién activa
invocada por la actora y desestimando la demanda reconvencional.
Apelada la sentencia por ambas partes, la Audiencia Provincial con-
firma parcialmente la sentencia dictada en primera instancia (al
desestimar la demanda principal en todos sus pedimentos) y la
revoca parcialmente (al estimar totalmente la demanda reconven-
cional). Interpuesto recurso de casacidn, el TS declara no haber
lugar al recurso de casacién.

NOTA.—Ha de tenerse en cuenta la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil, que entré en vigor el 8 de enero de 2001.
Tras la promulgacién de esta Ley, los procesos declarativos ordina-
rios ya no son cuatro (como en la LEC de 1881) sino dos: el llama-
do ordinario y el verbal. La utilizacién de uno u otro dependera de
la cuantia que alcance la pretension. (M. C. C. M.)

63. Colision entre marcas. Prevalencia del principio de especiali-
dad.—Segiin el principio de especialidad las marcas internacionales cubrirdn
solamente los articulos para los que fueron registrados; la proteccién de la
marca registrada se extiende solo a los productos y servicios para los que se
ha inscrito, no a todos los comprendidos en la misma clase del Nomenclator.
El principio de especialidad permite 1a existencia simultdnea de dos o mas
marcas, idénticas o semejantes y pertenecientes a distintos titulares, siempre
que se utilicen en relacién con productos o servicios diferentes, pero no ampa-
rarse en una marca concedida para determinados productos a fin de comercia-
lizar otros respecto a los que exista concedida a tercero otra marca idéntica o
semejante. (STS de 17 de marzo de 2000; ha lugar.)

HECHOS.-Son hechos acreditados que las demandantes son
titulares de la marca internacional «Camel» (marca renombrada en
el sector del tabaco y los cigarrillos) para distinguir jabones indus-
triales o domésticos, sustancias para coladas, para blanquear, lim-
piar y quitar manchas, ceras, encdusticos y betunes; que a través de
una filial de éstas, se otorg6 el contrato de licencia con una socie-
dad espaiiola para que comercializara la marca «Camel Fragance»
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con disefio de un camello en perfumes y masajes para después del
afeitado; hay que destacar igualmente, la existencia de la marca
nacional espaiiola «Kamel» concedida en 1978 para distinguir pro-
ductos de perfumeria, tocador y belleza. Las mercantiles titulares
de la marca «Camel» promueven demanda contra los titulares de
«Kamel» sobre declaracién de derechos de propiedad y otros extre-
mos. Las actoras alegan que los demandados carecen del derecho a
utilizar tal denominacién para sefialar y distinguir articulos de per-
fumeria. Los demandados contestan a la demanda y formulan
reconvencion.

El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la
demanda y totalmente la demanda reconvencional. Frente a dicha
sentencia, ambas partes interponen recurso de apelacién. La
Audiencia Provincial desestima el recurso de los demandantes y
estima parcialmente el interpuesto por los demandados. El TS
declaré haber lugar al recurso de casacién interpuesto por los
demandantes. (M. C. C. M.)

64. Aplicacién del Convenio de la Unién de Paris de 1883 para la
Proteccién de la Propiedad Industrial (Acta de Estocoimo de 14 de julio
de 1967).—Por aplicacion del articulo 8 en relacién con el articulo 2 del citado
texto legal, los nacionales de cada uno de los paises de la Unién gozarin en
todos los demds paises de €sta, en lo que se refiere a la proteccién de la pro-
piedad industrial, de las ventajas que las Leyes respectivas conceden a sus
nacionales y por consiguiente tendrdn el mismo amparo que éstos y la misma
accion legal contra cualquier ataque que afecte a sus derechos siempre que
cumplan los requisitos y formalidades impuestos a los nacionales.

Proteccién legal en Espafia del nombre comercial extranjere. Requi-
sitos.—La doctrina jurisprudencial mantiene que el nombre comercial extran-
jero no necesita inscripcién en Espafia para gozar de proteccién. Tampoco
requiere el uso en nuestro pafs, sino que basta la demostracién de su utiliza-
cién antecedente en el pais de origen, signatario del Convenio de Paris. No
cabe la exigencia del registro de ese nombre comercial en Espaiia, debido a
que el articulo 8 del Convenio de 1a Unién de Paris no lo requiere. (STS de 29
de febrero de 2000; ha lugar.)

HECHOS .—La entidad Calzaturificio Casadei S.p.A. promueve
demanda de juicio declarativo de menor cuantia sobre reivindica-
ci6n y nulidad de marca e indemnizacién de dafios y perjuicios contra
la Sociedad Cooperativa Industrial Rey que contesta a la demanda
y formula reconvencidén. La cuestion litigiosa es si la mercantil
demandante, que desde su constitucién en 1979 se dedica a la fabri-
cacién y comercializacién de calzado con la marca «<CASADEI» en
Italia, goza de proteccién en Espaiia desde aquella fecha aunque no
esté registrada y no se haya usado en nuestro pais.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda y estima
parcialmente la demanda reconvencional. La sentencia de primera
instancia fue confirmada en grado de apelacion por la Audiencia
Provincial. El TS declara haber lugar al recurso de casacién y en
consecuencia, anula la sentencia recurrida. (M. C. C. M.)
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65. Convocatoria de la Junta de la sociedad anénima.-La finalidad
del anuncio de la convocatoria de Junta es poner en conocimiento de los
accionistas las materias o temas sobre los que va a tratar la reunién; el conte-
nido del orden del dia ha de ser claro y completo, sin que se contradiga esta
exigencia por el hecho de que se haga en forma sucinta, breve o sintética,
pudiendo ser referencia bastante las indicaciones o expresiones genéricas
como han declarado, entre otras muchas, las SSTS de 29 de abril de 1985 y
14 de junio de 1994.

Impugnacion de acuerdos sociales por lesion de los intereses de la
sociedad. Requisitos.—La impugnacién de acuerdos sociales puede tener
lugar por contrariarse la ley, oponerse a los Estatutos, o lesionar, en beneficio
de uno o varios accionistas o de terceros, los intereses de la sociedad. En los
dos primeros supuestos el articulo 115 LSA tiene cardcter medial, es una
norma genérica para cuya infraccién es preciso concretar el precepto de la ley
0 norma estatutaria que se considera vulnerado. Para que un acuerdo sea
impugnable por la tercera causa ha de ser lesivo para el interés social (como
suma de intereses particulares de los socios, SSTS de 5 de julio de 1986 y 19
de febrero de 1991), que exista un beneficio para uno o varios accionistas o
un tercero y un nexo causal entre la lesién y el beneficio.

Derecho a la tutela judicial efectiva.—Conforme a una reiterada y pacifi-
ca doctrina jurisprudencial (SSTS de 19 de febrero, 12 de mayo y 28 de
noviembre de 1998) el derecho a la tutela judicial efectiva se satisface cuando
se resuelven genéricamente las pretensiones de las partes aunque el juzgador
no se haya pronunciado concretamente sobre las alegaciones expuestas. (STS
de 4 de marzo de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.—En juicio de menor cuantia sobre impugnacién de
acuerdos sociales seguido contra una entidad mercantil, se solicita
la declaracién de nulidad del acuerdo de 1a Junta General Extraor-
dinaria de Accionistas por el que se decide ampliar el capital social
de la misma, asi como de todos los acuerdos sociales que posterior-
mente se hayan tomado por la sociedad y que traigan causa del
acuerdo objeto de impugnacién o sean posteriores a éste. En la
demanda se denuncia la existencia de un vicio sustancial en la con-
vocatoria de la Junta con base en que el orden del dia no satisface
las exigencias impuestas por el articulo 144. 1. b) LSA.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda. La
Audiencia Provincial desestima igualmente el recurso de apelacién
y confirma la sentencia dictada en primera instancia. El TS declaré
no haber lugar al recurso de casacién. (M. C. C. M.)

66. Derecho de informacién del accionista de una sociedad anéni-
ma. Caracteres.—El derecho de informacién es uno de los derechos mads
importantes con los que puede contar el accionista. Este derecho es definido
por la LSA como aquel que trata de facilitar al socio un conocimiento directo
sobre la situacién y gestién de la sociedad anénima. El derecho de informa-
cién, sustancialmente ligado a la condicién de socio, es de naturaleza piblica
y por tener caricter imperativo no puede ser modificado o excluido por pactos
particulares. Ademds, es de cumplimiento inexcusable para el 6rgano ejecuti-
vo de la sociedad anénima; en caso de incumplimiento podra ejercitarse
acciones dirigidas a impugnar los acuerdos aprobados por el 6rgano delibe-
rante, en cuya gestién se haya impedido u obstaculizado el referido derecho
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que tiene todo socio o accionista a ser informado y como consecuencia de
ello, declarar la nulidad de los referidos actos o acuerdos.

Procedimiento para ejercitar el derecho de informacién.-El articu-
lo 112 LSA establece que el socio puede solicitar los informes por escrito
antes de la celebracidn de la Junta de Accionistas, o verbalmente durante la
celebracién de dicha Junta. Aunque el citado precepto no regula ni cudndo ni
c6mo los administradores o los obligados a informar deben proporcionar la
informacién, ello se deberd hacer en el momento que tal informacién pueda
ser utilizada por el accionista para la emision del voto, ya que otra ocasién
harfa ilusorio tal derecho. (STS de 22 de marzo de 2000; ha lugar.)

HECHOS.-En juicio de menor cuantia sobre impugnacién de
acuerdos sociales contra Filmstudio, S. A., se solicita que se decla-
re, por ser contrario a la Ley, la nulidad del acuerdo adoptado en
Junta General Ordinaria de establecer una oficina de representacién
de la entidad demandada en Madrid. El demandante, socio de la
mercantil, alega el incumplimiento de su derecho a ser informado.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. Inter-
puesto recurso de apelacion por la representacion de la parte actora,
la Audiencia Provincial estima parcialmente el recurso y declara la
nulidad del acuerdo impugnado. El TS declaré haber lugar al recur-
so de casacion. (M. C. C. M.)
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67. Competencia de la jurisdiccién civil en contratos privados de las
Administraciones piblicas. Teoria de los actos separables.—La capacidad
contractual de la Administracidn cuando se manifiesta en el campo del Dere-
cho privado tiene las connotaciones propias de su actividad como ente piblico,
lo que es natural, y lleva al contrato a un régimen hibrido que, anticipando la
teoria de los actos separables, distinguia, para el tiempo en que aqui hemos de
movernos, el articulo 4 de la Ley de Contratos del Estado modificada por Ley
de 17 de marzo de 1973 sefialando que los contratos de contenido patrimonial
que no tengan caricter administrativo por su ajeneidad al desenvolvimiento de
un servicio publico se regirdn, en cuanto a su preparacion y adjudicacién, por
las normas administrativas especiales o por las de la propia Ley que sefiala el
precepto, pero en cuanto a sus efectos y extincién se regird por las normas del
Derecho privado que les sean aplicables en cada caso, situacion corroborada
en el articulo 8 del Reglamento aprobado por Decreto de 25 de noviembre
de 1975 y desarrollada con total claridad, en tiempo que no permite su aplica-
cién aqui aunque los términos no difieran entre si, por el articulo 9.2 de la Ley
13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas. Los
actos integrantes del proceso contractual encaminado al Derecho privado han
de ser separados para, en caso de contienda procesal, pasar a ser decididos por
la Jurisdiccién contencioso-administrativa los previos y por la Jurisdiccién
ordinaria el definitivo que da lugar al contrato privado y el contenido y efectos
de éste. (STS de 9 de marzo de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.—Con fecha 10 de abril de 1970, varias personas
adquirieron un inmueble del Patronato de Casas para Funcionarios
de la Administracién de Justicia en régimen de comunidad por cuo-
tas. Mediante acuerdo del Comité Directivo de la Oficina Liquida-
dora Central del Patronato de Casas de Funcionarios Civiles del
Estado, de 18 de mayo de 1989, y Resolucidn del Ministerio para las
Administraciones Publicas, de 17 de noviembre de 1989, «la porte-
ria o vivienda del portero» de ese inmueble fue adjudicada en subas-
ta ptblica. Uno de los copropietarios interpuso demanda reclaman-
do la nulidad de esos actos y que el Juzgado declarara la porteria
como elemento perteneciente a la comunidad de propietarios. El
Juzgado de Primera Instancia estimé la excepcion de incompetencia
de la jurisdicci6n civil opuesta por el Abogado del Estado. La
Audiencia Provincial declaré la competencia de esa jurisdiccién
pero desestimé el recurso de apelacién interpuesto por el demandan-
te al admitir una excepcién de litisconsorcio pasivo necesario. E1 TS
declara no haber lugar al recurso de casacién. (J. M. B. S.)
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