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I. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LOS PACTOS
DE EXCLUSIVA

Ya en el afio 1967 la doctrina espaiiola sefialaba las frecuentes modi-
ficaciones, a través de pactos privados, del principio de libertad de con-
tratacion en las relaciones mercantiles. Tal restriccién voluntaria de la
libertad de contratar llevaba consigo la limitacién de la libre concurren-
cia, y uno de los medios més utilizados para ello era el pacto de exclusi-
va L. Los pactos de exclusiva carecian de regulacién especifica en el
Ordenamiento y es sobre todo la jurisprudencia del Tribunal Supremo
la que, a través de multiples resoluciones, va perfilando un cuerpo doc-
trinal relativo a dichos pactos. Es corriente que estos pactos se incluyan
en diversos contratos pasando a convertirse en cldusulas de los mismos.

! En Espafia son escasos los articulos monogréficos dedicados al tema de los pactos
o convenios de exclusiva. La autora que con mayor amplitud los ha estudiado es PUENTE
MuRoz, T. a través de dos trabajos: «El pacto de exclusiva en la compraventa y el sumi-
nistro» y «El pacto de exclusiva en la jurisprudencia del Tribunal Supremo», ambos publi-
cados en la RDM (el primero en el nim. 103, 1967, pp.75-87, y el segundo en el nim. 121,
1971, pp. 443-462).
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Pero no necesariamente, ya que puede tratarse también de un pacto
independiente, acordado con anterioridad a toda relacién contractual
entre las partes. La primera resolucién del Tribunal Supremo en la que
aparece una cldusula de exclusiva es la STS 23 de marzo de 1921 (Col.
leg. niim. 90), relativa a un supuesto de arrendamiento de servicios artis-
ticos, de la cual tendremos ocasién de hablar en profundidad mds ade-
lante. Sin embargo, no es en esta sentencia donde se califica al pacto de
exclusiva como tal, admitiendo por fin esta figura juridica en nuestro
Ordenamiento (frente a otros, como el italiano, cuyo Cédigo Civil lo
reconoce ya en 1942 en sede de contrato de suministro), sino en la STS
29 de octubre de 1955 (Ar. 3090) en que se define de un modo preciso
como «una obligacién de no hacer, respecto del tipo de prestacion objeto
del contrato, bien obligacién de no realizar en favor de otros una presta-
cién semejante, lo que se refleja en un mayor valor de la prestacion para
el acreedor, aparentemente en una cualidad de la prestacién, o bien obli-
gacion de no recibir de otros una prestacion semejante que se refleja a
favor del deudor en un mayor valor de su actividad (acaparamiento del
mercado), o bien ambas obligaciones, en todo caso dentro de limites de
tiempo, frecuentemente también de espacio...» .

Durante mucho tiempo ha sido objeto de discusién la validez de
este tipo de pactos y se dudé sobre su inclusién dentro de las conductas
sancionadas en la Ley de Précticas Restrictivas de 1a Competencia de
1963. No obstante la STS 18 de marzo de 1966 (Ar. 1288) seiiala ya en
su considerando primero que es un pacto que el articulo 1255 del
Cédigo Civil permite por no ser contrario a la ley, a la moral y al orden
publico. En la actualidad el Real Decreto 157/1992 de 21 de febrero
(«BOE» 29 de febrero de 92 nim. 52) ha ampliado el campo de legali-
dad de tales cldusulas, en cuanto desarrolla la Ley 19/1989, de 17 de
julio, de Defensa de la Competencia, y permite tanto una serie de cate-
gorias de acuerdos con cldusula de exclusiva siempre que participen Uni-
camente dos empresas y que afecten sélo al mercado nacional (arts. 1
y 2), como la autorizacién singular de determinados acuerdos no reco-
gidos en las categorias de los anteriores articulos (art. 3). De todas for-
mas parece que los limites objetivo, espacial y temporal a que deben
someterse los pactos de exclusiva constituyen una buena justificacién de
su licitud y validez, ya que con tales limites la exclusiva no infringe el
orden publico econémico que la actual Ley de Defensa de la Com-
petencia trata de tutelar.

El pacto de exclusiva proporciona una situacién de privilegio a una
0 a ambas partes contratantes, segin que se trate de una exclusiva uni-

2 Aclara Diez-Picazo, L. en su comentario a tal sentencia en EJC, vol. I, reimp. de
la 2.2 edicién, Tecnos, Madrid, 1979, p. 396; que como toda prestacién es el objeto de un
contrato, lo que en definitiva trata de impedir la exclusiva es la celebracién de determi-
nados convenios. Incluye, pues, una obligacién de no contratar. Ahora bien, no se trata
tanto de la prohibicién de celebrar contratos cuanto de la prohibicién de darles cum-
plimiento en una zona y en un tiempo determinados. Evidentemente al beneficiario de la
exclusiva no le perjudica la simple celebracién del contrato de su deudor con un tercero,
sino la ejecucién del mismo.
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lateral o bilateral. La limitacién de la competencia que el pacto lleva
consigo se traduce en una elevacién del valor econémico de la presta-
cién e implica una seguridad para cada una de las partes contratantes,
bien en la adquisicién de las mercadertas, bienes o servicios, bien en la
colocacién de dichos bienes. Incluso es un instrumento de colabora-
cién entre empresas, ya que permite la planificacién de la produccién
por medio de la organizacién de la distribucién de bienes y servicios.
En fin, es un medio eficaz para la expansion de las operaciones mer-
cantiles 3.

Es muy amplia hoy en dia la esfera de aplicacion de esta figura juri-
dica: se pactan en exclusiva las actividades artisticas (estrellas de cine,
cantantes...), las actividades deportivas (contratacion de futbolistas y la
de los ciclistas que llevan a cabo la publicidad de determinadas casas
comerciales), las cinematograficas (contrato de exhibicién de peliculas),
los servicios de representacién, comision, agencia, las actividades profe-
sionales (como las de arquitectos y cientificos) y la edicién de obras lite-
rarias, cientificas o artisticas, entre otras “.

No obstante, el objeto de este articulo no pretende ser un anélisis
exhaustivo del régimen juridico del pacto de exclusiva en nuestro
Ordenamiento, ya que, fuera de las observaciones antes indicadas que
tratan Unicamente de dar una visién de conjunto a quien no estd fami-
liarizado con esta figura, su finalidad no es otra que el intento de desen-
trafiar el oscuro tema de la eficacia de la exclusiva, en concreto, el
supuesto de su vulneracién conjunta por el deudor y un tercero.

II. VULNERACION DE EXCLUSIVA POR DEUDOR Y TER-
CERO: PUNTO DE CONFLUENCIA DE LA CATEGORIA
DE LOS CONTRATOS EN DANO DE TERCERO Y LA
TUTELA AQUILIANA DEL CREDITO

El problema que tratamos de aclarar es el siguiente: A realiza un
contrato con cldusula de exclusiva en favor de B. Posteriormente, vigen-
te aln el primer contrato, A efectiia y ejecuta un segundo contrato con
C, tercero que conoce la existencia de la exclusiva anterior (ejemplos
tipicos son la celebracién de un contrato de arrendamiento de servicios
artisticos por el que el cantante se compromete a grabar determinadas
canciones en exclusiva para una casa discografica y al cabo del tiempo
contrata con una segunda casa discografica, que graba aquellos mismos
temas objeto de la exclusiva; o un contrato de venta en exclusiva en
favor del comprador, por el que el vendedor se compromete a vender en
la zona reservada sélo a este tltimo y después contrata por segunda vez

* PUENTE MuRoz, T.: «El pacto de exclusiva en la compraventa y el suministro»...,
cit., pp. 86-87.
3 ldem,cit., pp. 87-88.
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con un tercero, vendiéndole en la zona de exclusiva). La cuestion fun-
damental es ésta: a quién obliga la exclusiva. Es decir, frente a quién
es eficaz. Es indudable que el deudor (el concedente de la exclusiva,
en el primer caso el cantante, en el segundo el vendedor) ha incumpli-
do su obligacion de no hacer y responde ante su acreedor por incum-
plimiento contractual (casa discogréfica y comprador primeros). El
debate doctrinal se suscita cuando se plantea si el tercero ajeno al con-
trato de exclusiva tiene algiin tipo de responsabilidad frente al acree-
dor, qué circunstancias deben concurrir en el tercero para que surja tal
responsabilidad y por supuesto cudl es el fundamento de la misma:
(La responsabilidad extracontractual del articulo 1902 del Cédigo
Civil? ;Se trata de un acto de competencia desleal a la luz de la actual
Ley 3/1991 reguladora de la competencia desleal? Si el deudor comu-
nica al tercero la existencia de la exclusiva en el momento de realizar
el segundo contrato, ;existe una accién directa del acreedor hacia el
tercero por constituir tal comunicacién una estipulacién a favor de ter-
cero? En caso de que se admita la responsabilidad del tercero junto a
la del deudor, ;se les demandard conjuntamente o por separado a
eleccion del acreedor? ;Responderdn mancomunadamente o de
forma solidaria?

Esta hipétesis que nos planteamos se engloba hoy en dia en la deno-
minada interferencia de un tercero en las relaciones contractuales ajenas.
En concreto, son violaciones de pactos de exclusiva en las que un ter-
cero, conociendo la relacion preexistente que comprometia al deudor,
o bien induce a este tltimo al incumplimiento de su primer contrato, o
bien simplemente se limita a concluir un segundo contrato incompatible
con la preexistente obligacién. Tales vulneraciones de exclusiva se rea-
lizan, pues, por concurrencia de deudor y tercero. En todo caso la eje-
cucién del segundo contrato entre deudor y tercero genera el incum-
plimiento de la obligacién previa de exclusiva y por consiguiente la
lesién objetiva del derecho del acreedor. Lesién objetiva del derecho de
crédito que sin duda es imputable al deudor y que conduce a pregun-
tarse, dando un paso mas all4, sobre la responsabilidad concreta del ter-
cero frente al acreedor.

Este caso fue calificado en el afio 1958 por Gullén Ballesteros
como un contrato en dafio de tercero . Esta categoria alude a aque-

5 «En torno a los llamados contratos en dafio de tercero», RDN, nim. 20, 1958,
pp- 130-133. Hasta el afio 1958 no hay en la doctrina espafiola un estudio sistematico y
detenido sobre la existencia y utilidad de los contratos en dafio de tercero. Solamente se
encuentran referencias aisladas y poco concretas (ALBALADEJO, M., en su traduccién a
la obra Notas al negocio juridico de L. CARIOTA FERRERA, Aguilar, Madrid, 1956, p. 571,
y PuIG BRUTAU, J.: Fundamentos de Derecho Civil, Doctrina general del Contrato, tomo
11, vol. I, Barcelona, Bosch, 1954, p. 268) y una aplicacién practica del contrato en daiio
de tercero al supuesto del contrato celebrado por el usufructuario en condiciones no-
toriamente gravosas para el propietario (LOPEZ JACOISTE, J. J.: «El arrendamiento noto-
riamente gravoso concertado por el usufructuario», ADC, 11, 1956, pp. 1254-1256, pero
este autor segin Gullén da por supuesta la existencia y utilidad de esta categoria). Es,
por tanto, con el articulo de Gullén cuando se hace por primera vez en Espafia una
exposicién completa de esta categoria contractual. La doctrina italiana en cambio sf se
ocupa desde bien temprano de esta categoria, el primer autor que menciona estos con-
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llos supuestos en que, al celebrar un contrato, los contratantes oca-
sionan un dafio a una tercera persona, y ello tanto si el contrato se
realiza precisamente con este especifico propdsito, como si es sélo
una de las partes contratantes la que busca la produccién del daiio 6.
Para que exista, pues, un contrato en daifio de tercero se sefialan tres
elementos esenciales. Primero, un contrato que es precisamente la
causa directa e inmediata del dafio. Segundo elemento, el dafio. El
término dafio ha de utilizarse rigurosamente, de manera que en opi-
nién de Diez-Picazo 7 para perfilar esta categoria contractual ha de
acudirse a la distincién entre derechos y simples intereses no protegi-
dos especificamente por el Ordenamiento juridico. El dafio al que nos
referimos supone la lesién o violacién de un concreto derecho subje-
tivo, de manera que no hay contrato en dafio a terceros si son coloca-
dos en una situacién desfavorable intereses que no son especialmen-
te protegidos. De ahi que estos contratos deban distinguirse de los
productores de meros perjuicios «de hecho» # y de las situaciones de

tratos es SRAFFA, A. («Contratti a danno di terzi»; Rivista del Diritto Commerciale, 1903,
1, pp. 453-457). Pero el estudio acerca de los mismos que ha tenido mis importancia en
el pafs vecino es el de FERRARA SANTAMARIA, M.: «Introduzione allo studio dei con-
tratti a danno dei terzi», Rivista di Diritto Privato, 1940, pp. 94-149. La mayoria de la
doctrina tanto italiana como espafiola estudia el tema del contrato en dafio de tercero
desde una perspectiva determinada: dentro del capitulo dedicado a los efectos del con-
trato y en especial, dentro de los efectos que un contrato puede producir frente a terce-
ros. S6lo un autor italiano (CARRESI, F.: «Introduzione ad uno studio sistematico degli
oneri e degli obblighi delle parti nel processo di formazione del negozio giuridico», Studi
in onore di Antonio Cicu, vol. 1, Dott. A. Giuffré, Milano, 1951, pp. 181-182) examina
estos contratos como una consecuencia de las obligaciones de diligencia y buena fe que
han de guardar las partes en la formacién del negocio juridico, entre ellas y en relacién
con los terceros. Los contratos en dafio de tercero suelen configurarse, pues, como
excepciones al principio general de la eficacia relativa del contrato y como uno de los
casos en que un contrato puede producir no ya efectos indirectos, sino directos hacia
terceros. Vid. Diez Picazo, L.: Fundamentos del derecho civil patrimonial, vol. 1, 5% ed.,
Civitas, Madrid, 1996, p. 445-446; GULLON, A.:«En torno a los llamados contratos...», cit.
p- 115; CASTAN TOBENAS, J.: Derecho Civil Espaniol Comin y Foral, tomo 3, 16.* Ed.,
Reus, S. A., Madrid, 1992, p. 747 y ALBALADEJO, M.: Notas al Negocio Juridico de
Cariota... cit. p. 571, entre otros espafioles. En la doctrina italiana, FERRARA
SANTAMARIA, M.: «Introduzione allo studio...», cit. p. 100. En cambio ni la doctrina ale-
mana ni la francesa tratan de una manera expresa este problema, sino que dirigen su
atencién hacia las cuestiones que surgen de la violacién de los derechos de crédito como
consecuencia de la realizacién de determinados actos —conclusién de contratos en con-
tra de los mismos, destruccién de la cosa objeto de aquellos...— con vistas a extender la
norma de la proteccién aquiliana.

5 Definicién que puede encontrarse en la inmensa mayoria de la doctrina. Vid. por
todos Diez-Picazo, L.: Fundamentos..., vol. 1, cit. p. 446.

7 Idem, cit. p. 446

8 Asi GULLON, A.: «<En torno a los llamados contratos....», cit., pp. 118-119, entien-
de que el perjuicio de los contratos en dafio de tercero no puede interpretarse en un sen-
tido tan amplio como el econémico, ya que cualquier contrato coloca a los terceros en una
posicién desfavorable en cuanto se ven obligados a respetarlos. Se equivoca, pues, Puig
Brutau cuando define estos contratos como aquellos que sitiian en una situacién desfa-
vorable y cita como ejemplo de los mismos el convenio que celebran unas empresas pro-
ductoras para fijar precios minimos de venta, cosa que sin duda afecta a terceros (al publi-
co en general), por su repercusién econémica. Véase en Fundamentos de Derecho Civil,
tomo 11, vol. ..., cit., p. 268, en su edicién de 1954. Aparece ya rectificada esta definicién
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abuso del derecho de la contratacién °. El dltimo elemento que perfi-
la tal categoria es la existencia de un tercero, pero no de cualquier ter-
cero sino de aquel que se encuentra en determinadas circunstancias.
No es suficiente aplicar sin mds la nocién de tercero civil a los con-
tratos en daifio de tercero, ya que si esto ocurriese cualquier persona
extraifia a un contrato que sufriese un mero perjuicio de hecho estaria
legitimada para pedir el resarcimiento del dafio. Tercero, para la
mayoria de los autores, no es solamente aquel que ha permanecido
extrafio a la relacién contractual formada, sino aquel que se encuen-
tra vinculado a las partes o a una de ellas por una relacién juridica
que es dafiada mediante aquella, o bien se halla en una situacién de
dependencia con el contrato dafioso de causa a efecto. El dafio pues,
se producir4, de acuerdo con la definicién dada de este tercero, bien
por la violacién de aquella relacién juridica preexistente que ligaba al
tercero con las partes o con una de ellas o bien por la violacién de
otro derecho 0.

La doctrina menciona numerosos contratos en dafo de tercero,
algunos recogidos en la legislacion positiva (asi, venta realizada por los
herederos del depositario, ignorantes de la calidad en que se encontra-
ba la cosa en el patrimonio del difunto —articulo 1778 CC-, la pérdida
de la propiedad de cosas muebles impuesta por el articulo 464 del
Cédigo Civil cuando haya sido producida por un contrato, siempre que
se acepte la teoria de la adquisicién a non domino; pago indebido de
una cosa que haya sido vendida por el accipiens que la ha recibido de
buena fe —art. 1897 del CC-y otros sin regulacién legal (violaciones de
pactos de exclusiva, por ejemplo). En los primeros la ley concede al ter-
cero dafiado determinadas acciones, variables segiin los casos en que el
dafio surge, que tienden a compensarle del perjuicio sufrido. No hay
necesidad de alegar en ellos la nocién de contratos en dafio de terceros,
ya que lo importante —el resarcimiento del dafio— se produce por nor-
mas legales especificas. Donde si podria prestar toda su utilidad la cate-
goria contractual es en supuestos como el que nosotros tratamos de
estudiar en este trabajo, es decir, en hipétesis en las que un tercero que
conoce la existencia de una relacién juridica obligatoria previa entre
dos sujetos, induce al obligado por la misma a no cumplir o concluye
con el deudor un contrato incompatible con el ya existente. Estamos,
pues, en este tipo de casos, segin Gullén !!, ante el problema suma-
mente complicado de la tutela aquiliana de los créditos o derechos per-

en su segunda edicién de la obra de 1971, p. 264, y también en la tercera edicién, la corres-
pondiente al afto 1988, p. 252.

® DiEez-Picazo, L.: Fundamentos..., ], cit., p. 446, pone como ejemplo de este segun-
do tipo de contratos que constituyen abuso del derecho el caso del usufructo concedido
con amplias facultades de enajenaci6n al usufructuario para que éste pueda subvenir a sus
necesidades, en el que el usufructuario enajena los bienes con el puro y exclusivo fin de
perjudicar al nudo propietario. El daio causado, pues, al propietario con las enajenacio-
nes no constituye un interés juridicamente relevante, y se pueden aplicar los principios
generales sobre el abuso del derecho subjetivo.

10 GULLON BALLESTEROS, A.: «En torno a los llamados contratos...», cit., p. 122,y
FERRARA SANTAMARIA, M.: «Introduzione allo studio..», cit., p. 117.

1t «En torno a los llamados contratos...», cit., p. 131.
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sonales. Este término engloba en opinidn de la doctrina todas las lesio-
nes que pueden sufrir este tipo de derechos subjetivos procedentes de
un tercero, y esta lesién encuentra la reaccion del Ordenamiento en la
llamada responsabilidad aquiliana o extracontractual, recogida en el
articulo 1902 del Cédigo Civil. Implica, pues, la accién que el acreedor
que ha sufrido la lesién de su derecho de crédito tiene a su alcance con-
tra el tercero que con su actuacién impide el cumplimiento de la obliga-
cién por el deudor 2.

Desde luego, contratos en dafio de tercero y tutela aquiliana del cré-
dito no son categorias exactamente coincidentes y €s interesante pun-
tualizarlo un poco més. Primero, porque no todas las hipétesis de con-
trato en daiio de tercero conducen al problema de la tutela aquiliana del
crédito (algunas de estas hipétesis estan ya resueltas legislativamente y
no hace falta que el acreedor recurra al art. 1902 CC). Segundo, porque
la tutela aquiliana del crédito surge también en otros casos en que el
dafio al derecho personal del acreedor no se realiza a través de la cele-
bracién de un segundo contrato, es decir, de una actividad negocial
entre deudor y tercero, sino que puede realizarse exclusivamente por
obra del tercero cuando, por ejemplo, este dltimo destruye o deteriora
las cosas objeto de la obligacion o cuando produce una injuria en la per-
sona del deudor (muerte, lesiones, privacién de libertad...). Por consi-
guiente, la ejecucion de un contrato posterior por deudor y tercero cons-
tituiria tan s6lo una de las multiples formas o medios de causar un dafio
a un derecho personal.

El tnico caso, pues, en que coincidirian la categoria de los contratos
en dafio de tercero y el problema de la tutela aquiliana del crédito se
reduce a aquellos supuestos en que la actividad negocial entre deudor y
tercero es el medio que conduce al deudor a incumplir su obligacién
previa. Se han citado como ejemplos de esta hipotesis la violacién de un
contrato de opcién cuando el concedente de la opcidn no inscrita no la
respeta y contrata con un tercero lesiondndose asi el derecho del optan-
te; la violacion de un pacto de exclusiva cuando el obligado por la misma
vulnera la cldusula contratando con un tercero en perjuicio del que
resulta favorecido con la exclusiva y violacién de un pacto de no concu-
rrencia o de una prohibicién legal o contractual de competir . Pero de
todos ellos es precisamente el tema de la vulneracién de exclusiva el
que, segln alguna opinién doctrinal '4, ha venido a realzar en la actuali-

12 Una obra reciente que estudia con profundidad el espinoso tema es la de
FERNANDEZ AREVALO, A.: La lesién extracontractual del crédito, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1996. Entre los articulos dedicados a la cuestién pueden consultarse Roca-
SASTRE MuNcuUNILL, L: «El perjuicio del derecho de crédito por acto de tercero»,
RJC, 1, 1962, pp. 571-601, y VATTIER FUENZALIDA, C.: «La tutela aquiliana de los
derechos de crédito: algunos aspectos dogméticos», Homenaje al Profesor Juan Roca
Juan, AA.VV, Universidad de Murcia, Secretariado de Publicaciones, Murcia, 1989,
pp. 845-857.

13 Sobre este dltimo tema vid. los siguientes trabajos de NOGUEIRA GUASTAVINO, M..:
La prohibicién de competencia desleal en el contrato de trabajo, Aranzadi, 1997, y El pacto
laboral de no competencia postcontractual, McGraw Hill, 1998.

4 VATTIER FUENZALIDA, C.: «La tutela aquiliana de los derechos de crédito..», cit.,
p. 847.
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dad la cuestién de la tutela aquiliana del crédito y ha pasado de con-
figurarse como un contrato en dafio de tercero a «encuadrarse, a par-
tir de los casos débauchage, storno o usurpacién de trabajadores alta-
mente calificados, en el fenémeno mds amplio de la complicidad o
induccién del tercero al incumplimiento, de gran relevancia prdctica
en el campo de la competencia desleal y de las sociedades mercanti-
les...».

1Il. ESTADO DE LA CUESTION EN EL DERECHO COMPA-
RADO

Preguntarse por la cuestién de la responsabilidad conjunta de deu-
dor y tercero en la vulneracién de un pacto de exclusiva en los
Ordenamientos extranjeros requiere inevitablemente cuestionarse
como hemos indicado sobre el problema general de la tutela aquiliana
del crédito en los mismos. A los aspectos concretos de la hip6tesis que
nos interesa (cardcter y condiciones de la responsabilidad del tercero,
medidas especificas del acreedor...) se aludird més tarde, cuando se estu-
die cada uno de ellos a lo largo del trabajo.

El tema de la tutela aquiliana del crédito divide a la doctrina com-
parada en dos grandes ramas: la germénica y la francesa, con sus res-
pectivas dreas de influencia.

La doctrina alemana mayoritaria defiende con cardcter general la
irresponsabilidad del tercero por la lesién extracontractual del crédito
debido, por una parte, a la recepcién del positivismo de los pandectistas,
quienes se basaron en las soluciones ofrecidas por el Derecho romano
(que a su vez sostenia tal postura negativa) y, por otra, a que el BGB
consagra en el pardgrafo 823.1 un numerus clausus de bienes o intereses
protegidos por la tutela aquiliana (vida, cuerpo, salud, libertad, propie-
dad) b, Sin embargo deben hacerse dos matizaciones. En primer lugar,
el sistema ha recibido criticas, de ahi que se ha mantenido por algunas
voces que la parte final del pardgrafo 823.1 «oder ein sonstiges Recht» no
se refiere necesariamente, al contrario de lo que se ha sostenido de
forma tradicional, a un derecho de caricter absoluto '6. En segundo
lugar, se admiten ciertas excepciones en que el tercero es responsable

5 Mantienen tal tesis de la irresponsabilidad del tercero por lesién del derecho del
acreedor ENNECCERUS, L.; KIPP, T. y WOLFF, M.: Tratado de derecho civil. Derecho de obli-
gaciones, t. 11, vol. 11, revisado por Lehmann, traduccién espaifiola con anotaciones de
Pérez Gonzalez y Alguer, 3.* edicién, Bosch, Barcelona, 1966, pp. 1059-1060; LARENZ, K.
Derecho Civil. Parte General, traduccién y notas de M. Izquierdo y Macias Picavea,
Edersa, Madrid, 1978, pp. 294-295 (parece que linicamente excepciona el supuesto de
lesién del crédito por tercero que ataca la posicién juridica del acreedor en cuanto tal);
MERTENS: Miinchener Kommmentar zum BGB, 111, C. H. Beck, Munich, 1980, pp. 1147 ss.
y MEepIcus, D.: Biirgerliches Recht, 162 ed.; Carl Heymanns Verlag KG, Koln-Berlin-
Bonn-Miinchen, 1993, p. 361.

16 Asi FaBricius, F.: «Zur Dogmatik des «sonstigen Rechts» gemiss &823 Abs. |
BGB», AcP, 1961, p. 286.
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por lesién de un derecho de crédito: asi el pardgrafo 844 que legitima al
alimentista, si el fallecido era su deudor por razén de alimentos legales
o podia llegar a serlo, para exigir del tercero culpable del homicidio que
la indemnizacién debida por éste se convierta en una renta dineraria por
el tiempo presumible de vida del difunto. También el pardgrafo 845 le-
gitima a los acreedores de servicios domésticos o industriales legales a
recibir una indemnizacién ante el homicidio, lesién o privacién de liber-
tad por un tercero del deudor. Por ultimo, respecto a los casos que a
nosotros nos ocupan, es decir, cuando un tercero se interfiere en un pri-
mer contrato e impide su cumplimiento en connivencia, colusién o com-
plicidad con el deudor, el acreedor puede en determinadas ocasiones
exigir indemnizacién al tercero por encuadrarse en el pardgrafo 826
(«quien dolosamente causa dafio a otro de forma que atente contra las
buenas costumbres, estd obligado para con él a la indemnizacion del
dafio» 7). Pero para la represiéon de estos atentados dolosos normal-
mente se requiere que haya circunstancias ulteriores concomitantes que
hagan aparecer su conducta como inmoral (por ejemplo, que el tercero
haya utilizado medios reprobables o que el fin perseguido con la induc-
cion sea la pura intencion de causar perjuicios) ‘8.

Muy diferente, sin embargo, al planteamiento aleman en esta cues-
tién es el Ordenamiento francés. La doctrina francesa estd mds influida
por los principios del iusnaturalismo y ademds su articulo regulador de
la responsabilidad civil extracontractual, el 1382 del Cédigo Civil, man-
tiene una lista abierta de los dafios resarcibles. De ahi que no tienen
demasiada dificultad para extender en la actualidad la tutela extra-
contractual a los derechos de crédito !°, aunque histéricamente el tema
fue debatido. Curiosamente de todas las hipdtesis de tutela aquiliana del
crédito la que primero se plantearon los autores franceses fue la que
ellos denominan «complicidad de!l tercero con el deudor», es decir, los
supuestos de incumplimiento de un contrato por complicidad o confa-
bulacién del deudor y de un tercero 2, Hugueney (De la responsabilité

17 El pardgrafo 826 tiene una funcién complementaria, de manera que los actos ili-
citos que no encuentran proteccién ni en el parrafo 1.° ni en el péarrafo 2.° del 823 pueden
incluirse dentro de éste y en la actualidad ha adquirido mucha importancia. Vid.
HEDEMANN, J. W.: Tratado de Derecho Civil, vol. 111, traduccién de la ditima edicién ale-
mana con notas de Derecho espaifiol por Santos Briz, Edit. Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1958, pp. 831-834.

18 ENNECCERUS, L.: Tratado de derecho civil. Derecho de obligaciones... cit.; p. 1082.

19 MAzeAUD H. y L. y TuNc, A.: Tratado tedrico y prdctico de la responsabilidad
civil delictual y contractual, T. 1, vol. 1, traduccién de la 5. ed. por Alcald- Zamora y
Castillo, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1961, p. 197; SAVATIER, R.:
Traité de la Responsabilité Civile, Tomo Premier, 10.* ed., L.G.D.J. Paris, 1951, p. 187,
num. 144; VINEY, G.: Traité de droit civil, sons la direction de Ghestin, tomo IV, L. G. D.
1., 1982, p. 244, y CARBONIER, J.: Droit civil, Les Obligations, Tomo 1V, 16.* ed., PUF, 1992,
p- 239.

2 Por cierto que esta terminologia francesa es bastante criticable en cuanto que el
término cémplice o complicidad es claramente penal y no deberia utilizarse en el 4mbito
civil. Vid. en este sentido BUSNELLIL, F. D.: La lesione del credito da parte di terzi, Dott. A.
Giuffré, Mildn, 1964, p. 237. Menciona la impropiedad técnica de tal expresién pero a la
vez su utilidad por brevedad expositiva DI MARTINO, P.: «La responsabilitd del terzo
«complice» nell'inadempimento contrattuale», RTDPC, 11, 1975, p. 1357.
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du tiers complice de la violation d’une obligation contractuelle, Dijon,
1910) es el primero que se pregunta si el principio de la responsabilidad
del tercero cdmplice, por él propugnado, representa una aplicacidn paci-
fica de un principio general de la responsabilidad del tercero por lesién
del derecho de crédito. A esta pregunta responde de forma negativa en
cuanto sostiene que no existe tal principio general, en concreto porque
el derecho de crédito es de cardcter relativo. El segundo autor es
Demogue, que también niega el problema general de la responsabilidad
del tercero pero excepciona el caso de que el comportamiento del ter-
cero presente los caracteres de la complicidad en el incumplimiento de
la relacion obligatoria 2.

Lo que si ha ocurrido es que la responsabilidad del tercero en este
caso de interferencia en un contrato han tratado de fundamentarla no
tanto quizds en la tutela aquiliana del crédito cuanto en una aplicacién
analdgica de la accién pauliana. Se ha construido una verdadera y pro-
pia accién de fraude derivada directamente de la mdxima «fraus omnia
corrumpit», y la jurisprudencia francesa ha precisado que tal accién
puede conducir a dos resultados: a la nulidad del contrato que ha
dafiado al acreedor (sancién especifica contra el fraude) o también,
cuando el Juez lo considere mas oportuno, a una condena al resarci-
miento del dafio al deudor y al tercero de mala fe (mala fe que se con-
creta en requerir el conocimiento del contrato y no el «conscius frau-
dis») 2.

Respecto al Derecho italiano, la cuestién estd desde el inicio bas-
tante dividida en cuanto a la tutela general del derecho de crédito, pero
en el concreto tema de la responsabilidad del tercero cémplice la doc-
trina se muestra partidaria de afirmar tal responsabilidad (aunque no
hay acuerdo undnime en cuanto a la determinacién de los elementos
constitutivos de la hipétesis y en cuanto al fundamento positivo de la
responsabilidad). Es curioso que desde el principio tanto en Francia
como en Italia no tengan especial dificultad para admitir la responsa-
bilidad del tercero cémplice y en cambio si para la admisién de la tute-
la extracontractual del crédito en los demas casos. En Italia el debate
sobre la tutela aquiliana del crédito se amplia mucho en los aifios cin-
cuenta, debido a una resolucién del Tribunal Supremo italiano en el
afio 1953 relativa a si la Associazzione Calcio Torino podia reclamar el
resarcimiento de los dafios causados al club por parte de la compaiiia
aérea Alitalia tras el accidente en el que muere todo el equipo del

2l Vid. la obra de ambos autores en FEDELE, A.: Il problema della responsabilitd del
terzo per pregiudizio del credito, Dott. A. Giuffré, Milano, 1954, p. 67.

2 En nuestro Ordenamiento, ROCA-SASTRE MUNCUNILL, L.: «El perjuicio del dere-
cho de crédito...», cit., p. 600, parece partidario de esta solucién francesa y entiende que
en estos casos en que el tercero se confabula fraudulentamente con el deudor para el
incumplimiento del contrato anterior debe responder el tercero frente al acreedor, pero
no por el articulo 1902 del Cédigo Civil, ya que en su opinién no hay un deber general
de respeto por parte de los terceros al derecho de crédito, sino que seria conveniente un
precepto legal distinto y especifico que cristalizara la conocida regla «fraus omnia
corrumpit».
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Torino. La sentencia de la Corte Suprema desestima la pretensién
del Club. En 1954, Fedele saca a la luz su monografia antes mencio-
nada (Il problema della responsabilitd del terzo per pregiudizio del
credito), pero este autor niega que el articulo 2043 del Cédigo Civil
italiano pueda servir como justificacion para la responsabilidad del
tercero en orden a la lesién de un derecho de crédito 2. La tesis
negativa del anterior autor es rebatida en el afio 1964 por Busnelli
(en la también mencionada obra La lesione del credito da parte di
terzi), entendiendo que existe un deber general de respeto de todos
hacia los derechos de crédito. Veinte afios mds tarde de la anterior
sentencia, en 1971, dicta la Corte Suprema otra de significado muy
distinto. Es el caso Meroni, en el que se admite la reclamacién del
mismo club anterior frente a un tercero responsable de un acciden-
te de trifico en el que muere el jugador Meroni. Sin embargo en el
afio 1983 el consenso obtenido vuelve a ponerse en tela de juicio,
esta vez por Trimarchi ?*. Se opone a la tutela aquiliana del crédito
alegando sobre todo razones como la fluidez del tréfico y el temor a
un torrente de reclamaciones. No obstante su opinién ha permane-
cido aislada.

La doctrina italiana es la que Gltimamente se ha ocupado més de la
responsabilidad del tercero por incumplimiento de contrato mediante
actividad negocial, conocida bajo el nombre de responsabilitd extra-
contrattuale da contrato ».

Fuera del Civil Law, el derecho anglo-americano ha creado un
auténomo tort, el tort conocido como «interference with a subsisting
contract» o también «inducing breach of contract». Tal tort suele
situarse sistematicamente dentro de un grupo de rorts cuyo denomi-
nador comiin es la proteccién de los intereses negociales o profesio-
nales. A comete dicho tort si, en ausencia de justificacién legal, inter-
fiere en un contrato entre B y C, tanto si persuade a B de romper su
contrato con C como si por cualquier otro acto impide a B el cumpli-
miento de su contrato. El origen de este tort se encuentra en la pre-
cedente action for violence against the servant, que se aplica s6lo en ¢l
ambito laboral y consiste en una accién de daiios sustentada por la

2 Cit., pp- 92-93 y 287-288. Sin embargo, seiiala cémo en general la doctrina italia-
na tras esta sentencia se muestra netamente favorable a la tutela aquiliana del crédito. Vid.
allf la bibliografia que cita al respecto.

2 «Sulla responsabilitd del terzo per pregiudizio al diritto di credito», Rivista di
Diritto civile, 1983, 1, pp. 221 y 235

2 Entre otros, DI MARTINO, P.: «La responsabilitd del terzo «complice»..., cit., pp.
1356 ss.; GALGANO, F: «Le mobili frontiere del danno ingiusto», CI, 1985, pp. 17-22;
POLETTI, D.: «Dalla lesione del credito alla responsabilitd extracontrattuale da contratto»,
Cl, 1987, pp. 134-137; RoseLLo, C.: «Responsabilitd contrattuale ed aquiliana: il punto
sulla giurisprudenza», CI, 1996, nim. 2, p. 669 ss.; TEDEscHI, G.: «La tutela aquiliana del
creditore contro i terzi (con speciale riguardo al Diritto Inglese), RDC, 1, 1955. pp. 299-
305; TRIMARCHI, P: «Sulla responsabilita del terzo»..., cit., pp. 218-224; VERDE, C.: «Note
in tema di responsabilitd del terzo per induzione all'inadempimento», Rassegna di diritto
civile, 1985, pp. 421-449; VISINTINIL, G.: I fatti illeciti, I grandi orientamenti della giurispru-
denza civ. e com., Galgano, Cedam, Padova, 1987, pp. 409-416.
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pérdida de servicios que un master sufre a causa de la violencia ejer-
cida sobre su servant. Con el transcurso del tiempo se hace obvio que
los remedios que proporcionaba este primer tort son insuficientes
para satisfacer los nuevos requerimientos. En 1853 se inicia la consa-
gracion del actual rort en Lumley v. Gye. Se sostiene que la accidn por
induccién no sélo se limita a los contratos entre master y servant, Sino
que puede aplicarse a todos aquellos que mantengan professional ser-
vices. En este caso se declara responsable al tercero que induce a
Johana Wagner, una famosa cantante de Opera, a violar el contrato
primero por el que ella se habia comprometido a cantar durante un
cierto tiempo en el teatro del acreedor. Después, Bowen v. Hall
(1881) y ulteriores decisiones dejan claro que inducir a otro a procu-
rar la ruptura de un contrato, intencionalmente y sin justificacion
legal, tanto si se trata de personal services como si no es asi, es un fort
accionable. Asi, Temperton v. Russel (1893), Southern Foundries Ltd.
v. Shirlaw (1940) y Thomson & Co. Ltd. v. Deakin (1952).

Los elementos esenciales del tort se han ido perfilando poco a
poco. Es necesario, en primer lugar, la prueba de la existencia de la
relacién causal entre la conducta del tercero y la ruptura del contrato
y la prueba del daiio sufrido por el demandante a causa de la ruptura
del contrato. Es preciso también que se llegue a romper efectivamen-
te el contrato, aunque tal ruptura no tiene que ser actual. No es sufi-
ciente, pues, el intento frustrado de ruptura. Por tltimo, se requiere el
conocimiento por parte del tercero de la relacién contractual previa.

Los medios adoptados para la ruptura del contrato pueden consis-
tir, o bien en una persuasion directa del tercero al deudor, o bien en una
intervencién indirecta del tercero. La primera forma del rort es la «direct
persuasion», que consiste en persuadir, inducir o provocar a una de las
partes contractuales a que no realice sus obligaciones. Esta primera
forma aparece ejemplificada en Lumley v. Gye. Parece haber acuerdo
undnime en que tal forma no exige como presupuesto la utilizacién de
medios ilegales, sino que la induccién basta por si sola para provocar el
tort. La segunda forma que puede adoptar este tort es la interferencia
indirecta, que consiste en la comisioén por parte del tercero de cualquier
acto ilegal que impida el cumplimiento del primer contrato. En el caso
British Motor Trade Assoc. v. Salvadori (1949) la evolucién del tort llega
a su fase culminante, porque se reconoce responsable al tercero que
facilite el incumplimiento, limitdndose a concluir con el deudor un con-
trato incompatible con el contrato precedente, aunque no haya usado
maniobras instigadoras aptas para determinar en tal sentido la voluntad
del deudor %.

% Vid. ampliamente un estudio del fort en FLEMING, J. G.: The law of Torts, 4.% ed.,
Law Book Australia Co. Ltd., 1971, pp. 599 ss.; PROSSER AND KEATON: On Torts, 5.2 ed.,
West Publishing Co., St. Paul, Minn, 1984, pp. 978 ss. y WINFIELD y JoLowicZ: On Tort, 112
ed. by W. V. H. Rogers, Sweet & Maxwell, London, 1979, pp. 479-488.
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IV. CLASES DE VIOLACIONES DE PACTOS DE EXCLUSIVA:
DIRECTAS E INDIRECTAS. ESPECIAL MENCION DE LAS
VULNERACIONES INDIRECTAS DE PACTOS DE EX-
CLUSIVA

Cuando la doctrina, escasa por otra parte, aborda la cuestién de las
vulneraciones de pactos de exclusiva por deudor y tercero, suele limi-
tarse a extraer una conclusién general que se obtiene de la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo: el tercero responde ante el acreedor siempre
que conozca la existencia de la exclusiva. En nuestra opinidn, un correc-
to andlisis de la responsabilidad del tercero exige diferenciar dos tipos
de violaciones de exclusiva: las directas y las indirectas. Por consiguien-
te, los epigrafes siguientes se dedican a estudiar la hipétesis bésica, esto
es, las infracciones directas de la exclusiva (concedente que vende a ter-
ceros en la zona de exclusiva, cantante que realiza un nuevo contrato
con una segunda casa discografica cuando estaba vinculado por una
exclusiva anterior). El presente epigrafe tinicamente versard sobre las
infracciones indirectas de exclusiva. Tales infracciones suelen darse en
contratos mercantiles de concesion, de venta o suministro en exclusiva.
Asi, es la hip6tesis de un concedente que vende a terceros fuera de la
zona de exclusiva y €stos, a su vez, revenden dentro de la misma. En
la jurisprudencia uno de los casos mas famosos de pactos de exclusiva,
la STS de 29 de octubre de 1955, se refiere precisamente a una infrac-
cién indirecta de exclusiva. Es muy famosa, entre otras cuestiones por-
que por primera vez el Tribunal Supremo califica al pacto de exclusiva
7. Pero respecto a lo que nos incumbe ahora, la eficacia del pacto de
exclusiva, tiene un considerando interesante, aunque queda disminuido
el valor de esta declaracién al tratarse de un obiter dictum, pues los
motivos del recurso planteado por el exclusivista se reducen a los temas
de la congruencia de la sentencia recurrida, de la prueba de los dafios
ocasionados al exclusivista y de si existfa una obligacién a cargo de la
suministradora de facilitar vagones para el transporte de la mercancia
objeto de la exclusiva %.

Empecemos por los hechos: Don Federico Martin Soler realiza un
contrato en documento privado suscrito en Barcelona el 1 de enero
de 1940 con el demandante, don Nicolds Amechazurra, por el que se
compromete a proveerle de cemento, procedente de la produccién que
una fabrica suya le rinde. Don Nicolas A. serd el tinico y exclusivo agen-
te de ventas de Barcelona del cemento referido, quedando obligado el

7 PUENTE MuNoz, T.: «El pacto de exclusiva en la jurisprudencia del Tribunal
Supremon..., cit., pp. 444- 445. Hay una resolucién anterior en relacién a este tema, tam-
bién muy famosa y ya mencionada antes, la STS 21 de marzo de 1921, en la que el Tribunal
Supremo no se atreve a calificar el pacto de exclusiva ya que «no existen elementos de jui-
cio para ello». Pero reconoce la validez del mismo.

8 CAVANILLAS MUGICA, S.: «Comentario al articulo 48 LPI», Comentarios a la Ley
de Propiedad Intelectual, coord. por Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, 2.* ed., Tecnos,
Madrid, 1997, p. 825.
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suministrante a no realizar expedicion alguna en Barcelona, sea por
venta o por cualquier otro contrato a persona distinta de don Nicolds. A
su vez don Nicolds no podra contratar compra alguna de cemento que
no proceda precisamente de don Federico. Es pues, un caso de doble
exclusiva, por ambas partes contratantes. Cuando suscribe este contra-
to el sefior Martin Soler actiia como gestor de la comunidad de bienes
que existe entre €l y sus dos hermanas, a quienes pertenece en pro indi-
viso la fabrica de cemento. Fallece el sefior Martin Soler y sus sucesoras
no respetan el pacto de exclusiva y venden cemento a otros comercian-
tes de la zona de Barcelona. Don Nicolds demanda indemnizacién de
dafios y perjuicios por incumplimiento del contrato a la heredera de don
Federico Martin Soler y a sus dos hermanas. El Juez de Primera
Instancia dicta sentencia condenando a todas las demandadas a que
abonen al actor, en la proporcién que cada una de ellas tiene en la fabri-
ca de cemento, los darfios y perjuicios derivados del incumplimiento de
las obligaciones establecidas en la cldusula del contrato correspon-
diente a la exclusiva. La Audiencia Territorial, estimando parcialmen-
te la demanda, condena a las demandadas a pagar al actor la cantidad
de 30.000 pesetas en la proporcién que cada una de ellas tiene en la
fabrica de cemento. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al
recurso. Y como antes decia, se refiere al tema de la eficacia de la exclu-
siva en el considerando 7.° en los siguientes términos: «El pacto de
exclusiva despliega su eficacia sélo en las relaciones de los contratantes,
no pudiendo ser opuesto a los terceros, respecto a los cuales son vilidas
las ventas concluidas violando el pacto, correspondiendo, indudablemen-
te, al comprador, una accién de indemnizacion de dafios y perjuicios con-
tra el vendendor, si éste, vendiendo a otros, ha descuidado dar a conocer
la prohibicion consiguiente a la precedente venta con exclusiva de reven-
der las mercancias en una determinada zona, o contra el tercer adquiren-
te, que, a pesar de que le ha sido manifestada la prohibicion, ha revendi-
do las mercancias en la zona reservada al primer comprador, no
pudiendo estimarse que el vendedor que ha cumplido la obligacion de
comunicar a los sucesivos adquirentes el pacto de exclusiva contenido en
una venta precedente asume la responsabilidad de la violacién de la
prohibicion por el tercero, puesto que ha hecho cuanto podia». Dos apre-
ciaciones deben hacerse sobre la resolucién. La primera es que los
hechos del caso se refieren a una violacién directa de pacto de exclusi-
va: el vendedor vulnera la exclusiva vendiendo a terceros dentro de la
zona reservada al comprador. Es decir, las ventas se producen dentro de
la propia Barcelona. Hay una violacién clara de exclusiva y por ello el
Tribunal Supremo confirma la sentencia de la Audiencia, que condena
al vendedor al pago de una indemnizacién por incumplimiento de sus
obligaciones. S6lo condena al deudor y no a los terceros porque el
demandante s6lo demanda a su deudor. Ya veremos c6mo en la inmen-
sa mayoria de violaciones de pactos de exclusiva el acreedor sélo
demanda a su deudor y son raros los casos en que demanda conjunta-
mente a deudor y terceros (que por otra parte son los mds interesantes
y los que mds problemas plantean). La segunda puntualizacién es que
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resulta curioso que, si bien los hechos del caso se refieren a una viola-
cién directa de exclusiva, en cambio el importante considerando de la
sentencia correspondiente al tema de la eficacia del pacto se refiere a la
hipétesis de violacién indirecta de exclusiva: el deudor vende fuera de
la zona de exclusiva, pero olvida comunicar a los terceros a los que
vende la existencia de esta exclusiva y los terceros, conociéndola o no,
revenden posteriormente en dicha zona. Por tanto, hay que dejar claro
que este considerando que realiza el Supremo sobre eficacia de la exclu-
siva frente a deudor y terceros no se refiere a un caso normal y corrien-
te de vulneracion directa de exclusiva.

Es importante caer en la cuenta de la obligacién esencial que supo-
ne una cldusula de exclusiva cuando se concierta. Una cldusula de exclu-
siva en principio dnicamente obliga al vendedor (cuando ha sido
impuesta a éste, por ejemplo, en favor del comprador) a que no venda a
personas distintas del comprador dentro de la zona de exclusiva #. Por
consiguiente la exclusiva por si sola no impide que pueda venderse a ter-
ceros fuera de la zona, ni que estos terceros, que compran fuera de la
zona, vendan a su vez dentro de ella 3. De esta sencilla distincién debe,
pues, concluirse que en principio en un contrato con pacto de exclusiva
en el que no se acuerda nada mas que ésta, ni responde el deudor ante
el acreedor por vender fuera de la zona de exclusiva a terceros (ya que
lo puede hacer, s6lo le estd prohibido vender dentro de la zona reserva-
da) ni responden tampoco los terceros que compran fuera de la zona de
exclusiva y posteriormente revenden en ella (porque ellos no estdn cola-
borando ni induciendo a un acto ilicito cometido por el deudor, ya que
éste no infringe su obligacion de exclusiva por vender fuera de la zona
reservada).

Sin embargo, las cosas se complican un poco mas cuando el deudor
al pactar la exclusiva se obliga frente al acreedor a que los terceros con
los que contrate posteriormente respeten la zona reservada al exclusi-
vista, es decir, se obliga a que los terceros no revendan luego en esa
zona. Este es precisamente el caso al que se refiere el considerando
anteriormente transcrito del Supremo cuando habla de «prohibicion
consiguiente a la precedente venta con exclusiva de revender las mercan-
cias en una determinada zona». En el supuesto, pues, mas complicado en
que el deudor asume frente a su acreedor la obligacién de que los ter-
ceros respeten la zona de exclusiva, dos son las cuestiones a tratar.
Primera, relativa a cuando responde frente al acreedor el tercero que
revende en la zona reservada: ;Cuando el deudor le da a conocer la
existencia de tal prohibicién de revender? ;Cuando conoce la exclusiva

» Tiene gran trascedencia a efectos practicos relacionados con la eficacia de la
exclusiva la delimitacién del concepto de zona. No es, pues, tal concepto una mera cues-
tién académica. La determinacion del concepto de zona viene dado no sélo por un crite-
rio geogriéfico, sino por uno econdmico. Zona, en definitiva, significa espacio en que se
desarrolla una efectiva actividad econémica. Vid. al respecto PUENTE MuNoz, T.: «El
pacto de exclusiva en la compraventa y el suministro»..., cit., p. 108.

30 DiEz-PicAZo, L.: «Comentario a la STS de 29 de octubre de 1955», EJC, L..., cit.,
p. 397.
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a pesar de que el deudor no le haya notificado la misma? ;S6lo cuando
ha asumido como obligacion contractual el respeto de la zona reserva-
da? La segunda, relativa a cudndo queda liberado de su obligacién el
deudor frente al acreedor: ;Cuando comunica a terceros la exclusiva?
(Cuando inserta un pacto de respeto a la exclusiva dentro de los con-
tratos con los terceros?

Empecemos por la responsabilidad del deudor. Como hemos subra-
yado antes, parece casi unanime el acuerdo doctrinal en torno al tema
de que la obligacién asumida por el deudor de que los terceros respeten
la exclusiva no es una obligacién esencial de la exclusiva, sino accesoria
a la exclusiva nacida convencionalmente, es decir, que surge porque las
partes pactan expresamente su existencia ',

La STS 29 de octubre de 1955 seiiala que el deudor cumple tal
obligacién accesoria cuando pone en conocimiento, cuando comunica
a los sucesivos adquirentes el pacto de exclusiva. Sin embargo la doc-
trina que se ha ocupado de la cuestion parece tener opiniones distin-
tas a la del Supremo. Diez-Picazo mantiene que el deudor, para que-
dar liberado de su obligacidn, es preciso que imponga como condicién
al tercero el respeto de la exclusiva y que, en caso de no aceptarlo su
contrario, no contrate con €l 2. Por su parte Puente Muiioz * cree tam-
bién que es dificil sostener la irresponsabilidad del deudor por el mero

1 Asi parece entenderlo la propia sentencia en un considerando inmediatamente
anterior al ya transcrito de la eficacia del pacto de exclusiva: «A las obligaciones, tipicas
y esenciales, pueden afiadirse otras, que, sin embargo, no cambian la naturaleza del con-
trato, como son, respecto del vendedor, la obligacién de que los terceros adquirentes suyos
no vendan en la zona reservada al comprador, y, por parte del comprador, la obligacién de
comprar un minimo de mercancias, y la obligacion, tampoco esencial, pero que ha llegado
a ser bastante frecuente en la prdctica, de no vender en la zona establecida otras mercan-
cias que aquellas del vendedor, obligacion que no puede confundirse ni con la esencial de
la exclusiva de no adquirir mercancias semejantes de terceros ni con aquella de adquirir
toda la produccién». También asi lo mantiene DiEz-Picazo, L.: «Comentario a la STS 29
de octubre de 1955»... cit., p. 397. Se plantea CAVANILLAS MUGICA, S.: «Comentario al ar-
ticulo 48 LPI»... cit., p. 825, si la STS 29 de octubre de 1955 en realidad lo que ha queri-
do es que esta obligacion de respeto a la exclusiva por terceros surja por acuerdo expre-
so de las partes contratantes en una de las cldusulas del contrato de exclusiva o
simplemente faculta al Juez para que en labor integradora pueda incluirse en cada
supuesto como pacto contractual accesorio. Parece inclinarse, no obstante, por la prime-
ra alternativa. Por el contrario, en la doctrina italiana RUBINO, D.: La compravendita, in
Trattato di diritto civile e commerciale diretto da Cicu-Messineo, vol. XXIII, 2.2 ed.,
ampliada, Dott. A. Giuffré ed., Milano, 1962, p. 602, entiende que de la obligacién de
exclusiva deriva, si se vende a terceros fuera de la zona reservada, la obligacién por parte
del vendedor de insertar en tales contratos una cldusula por la cual los terceros deben
respetar la zona de exclusiva. Tal obligacién segin €l es, pues, implicita a la exclusiva aun-
que puede eliminarse por acuerdo de las partes. A su vez, cuando es a cargo del com-
prador, la exclusiva lleva implicita la obligacién de no vender en aquella zona otras mer-
cancias sino aquellas del vendedor. El pacto trata de asegurar al comprador, pues, la
exclusiva de su actividad comercial en aquella zona determinada. No obstante esta ulti-
ma es una opinidn aislada.

2 «Comentario a la STS 29 de octubre de 1955»..., cit., p. 397. En igual sentido
LACRUZ BERDEJO, SANCHO REBULLIDA, LUNA SERRANO, DELGADO ECHEVARRIA, RIVERO
HERNANDEZ y RAMS ALBESA: Elementos de Derecho Civil, vol. 11, 3.2 ed., José¢ M. Bosch,
Barcelona, 1955, p. 74.

B «El pacto de exclusiva en la jurisprudencia del Tribunal Supremon»..., cit., p. 462,
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hecho de que notifique la existencia de la obligacién de respetar la
zona, pero considera excesiva la solucién dada por el autor anterior en
el sentido de que el deudor deba imponer como condicién al tercero
para contratar con €l el respeto a la exclusiva «teniendo en cuenta espe-
cialmente la naturaleza de ciertas mercaderias cuya venta depende de la
coyuntura del mercado que obliga a contratar con el comprador que no
se avenga después a respetar la exclusiva, o simplemente que tampoco
quiera vincularse a respetarla formalmente en atencién a sus posibles
necesidades de reventa. Por otra parte, la negativa a obligarse a cumplir
la prohibicién de la exclusiva necesariamente no significa la intencion
del tercero de violarla» *. La liberacion del deudor con la simple comu-
nicacién al tercero de la obligacién de respeto a la exclusiva es, sin
duda, mds acorde con la fluidez del trifico juridico. No obstante, pen-
samos que en principio habra que acudir al examen de cada contrato
de exclusiva para concluir si las partes han acordado sobre el conteni-
do del concreto deber que ha asumido el deudor. Quiza hayan pacta-
do de modo expreso que al acreedor le basta con que el deudor comu-
nique a los terceros la existencia de este deber. Pero si los contratantes
han guardado silencio al respecto, la forma mas segura de que el deu-
dor cumpla su obligacién asumida contractualmente es la propuesta
de Diez-Picazo, en la medida en que con la simple comunicacién del
deber de respeto no hay juridicamente ninguna posibilidad de que el
vendedor que vende al tercero pueda forzar a éste a respetar la exclu-
siva, en el supuesto de que voluntariamente €l tercero no asuma el
COMPromiso.

La otra cuestidn, ligada indudablemente a la solucién dada en el
caso anterior, es la responsabilidad del tercero. El Supremo entiende
que el acreedor tiene una accién de indemnizacién de dafios y perjuicios
contra el tercer adquirente al que le ha sido comunicada la prohibicién
de revender y atin asi la ha infringido revendiendo las mercancias en
una determinada zona. Desde luego, es claro que si el deudor y el tercer
adquirente pactan de modo expreso en el segundo contrato el deber de
respetar la zona reservada al primer comprador, hay una responsabili-
dad contractual del tercer adquirente ya que el segundo contrato encie-
rra una estipulacién a favor de tercero (en este caso a favor del acree-
dor). De manera que el acreedor podréd dirigirse contra el tercero
directamente, exigiéndole responsabilidad por incumplimiento contrac-
tual. Pero también parece evidente, frente a la solucién a la que llega el
Tribunal Supremo, que el mero conocimiento o la mera notificacién del
deber de respeto al tercer adquirente no genera en éste ningiin tipo de
responsabilidad contractual si luego revende las mercancias en la zona
prohibida, ya que el mero conocimiento o la mera notificacién de la
exclusiva no implica una estipulacién contractual en favor de tercero .

#  «El pacto de exclusiva en la compraventa y el suministro»..., cit., pp. 126-127.
% Asflo han entendido PUENTE MUROZ: «El pacto de exclusiva en la jurisprudencia
del TS»..., cit., p. 462, y la posterior STS 21 de marzo de 1962 (Ar. 1452).
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Sin embargo si ha planteado algtin autor la posibilidad de que el terce-
ro responda por acto de competencia desleal si conoce la existencia de
la exclusiva .

Esta cuestién de las violaciones indirectas de pactos de exclusiva ha
sido muy estudiada desde hace afios en la doctrina italiana y se conoce
con la denominacién de importaciones libres ¥. Al respecto hay dos
grandes opiniones doctrinales: una minoritaria, que entiende que la
importacion de mercancias por un tercero en una zona reservada es ili-
cito competencial siempre y cuando el tercero conozca la exclusiva. Se
viola, pues, la hipétesis prevista en el articulo 2598.3 del Caédigo Civil
italiano (precepto que estima desleal la actividad de quien se vale direc-
ta o indirectamente de cualquier otro medio no conforme a los princi-
pios de la correccién profesional e idéneo para daiiar la hacienda de
otros) . La mayoritaria, que comparte el Tribunal Supremo italiano,
sostiene que el tercero es irresponsable frente a la violacién de la exclu-
siva, ampardndose sobre todo en la idea de la eficacia relativa de los
contratos, de manera que el pacto de exclusiva genera una obligacién de
no concurrencia entre los contratantes, pero no genera tal obligacién en
los terceros y como consecuencia €stos tienen el derecho a introducir
libremente en la zona asignada al exclusivista los productos objeto de la
exclusiva. Para esta segunda postura, pues, el eventual conocimiento
que el tercero tenga de la existencia del pacto de exclusiva no cambia los
términos de la cuestion, porque excluida la ilicitud del acto y excluida la
eficacia «extra partes» del pacto mismo, nada importa ya el conocimien-
to que el tercero tenga o no de la exclusiva, no pudiendo tal factor sub-

% PUENTE MuRoz. T.: «El pacto de exclusiva en la jurisprudencia del Tribunal
Supremon»..., cit., p. 462. Desde luego parece dificil entender que a la luz de la vigente Ley
3/1991 reguladora de la competencia desleal este supuesto vulnera el articulo 14.1, pre-
cepto que estima como desleal la induccién por parte de un tercero a que el deudor infrin-
ja un deber contractual de caracter principal. Quiz4, tal y como se revisa més tarde, pueda
alegarse que la introduccién de los productos en la zona reservada origina actos de con-
fusién en el mercado.

¥ Tal denominacién es propuesta por FRANCESCHELLI, R. en su primer estudio
sobre la materia «Premesse e rinvio allo studio della posizione degli agenti, delle filiali, dei
concessionari rispetto ai marchi del loro principale», Riv. dir. ind., 11, 1953, pp. 116-136.
Distingue tres hip6tesis dentro del &mbito de las importaciones libres en zona de exclusi-
va: Primero, los agentes con exclusiva, que son también titulares de la marca del produc-
to objeto de la exclusiva, y que fabrican el producto mismo, en base a la licencia del pro-
ductor extranjero. Segundo, el caso de agentes con exclusiva, que son también titulares de
la marca italiana del producto objeto de la exclusiva, pero que no producen ellos mismos
los bienes. Y, en tercer lugar, las llamadas hipétesis puras que no estdn cargadas de los pro-
blemas relativos al derecho de marcas y que es el caso del agente concesionario, licencia-
tario, comprador con exclusiva, etc. no titular de la marca del producto. Obviamente en
nuestro estudio sélo interesan estas dltimas.

¥ Vid. por todos GRECO, P: «Concorrenza sleale ¢ violazione di marchio nel com-
mercio degli orologi Omega», Riv. dir. ind., 1953, 1, pp. 237-261, y recientemente
VILLAGROSSI, C.: «Interferenza del terzo nel contratto e concorrenza sleale», Riv. dir. ind.,
1982, 11, pp. 91-103. También en este sentido las sentencias de App. Milano 25 de marzo
de 1955 (Riv. dir. ind. 1955, 11, p. 154) y Savona 31 de agosto de 54 (Riv. dir. ind., 1957, 11,
p. 370).
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jetivo transformar en ilicito aquello que es objetivamente licito. Segtin
esta teoria la violacion de exclusiva no constituye en si un acto de com-
petencia desleal salvo que el «importador libre» se procure las mercan-
cias gracias a la violacién de normas imperativas y en particular median-
te el contrabando ¥. Se ha sostenido por parte de algiin autor © que esta
segunda tesis mantiene el cardcter relativo de la eficacia de los contra-
tos como un argumento meramente superfluo y que en realidad se
apoya en la libertad de comercio y en las ventajas que supone desde el
punto de vista de la competencia una violacién de exclusiva. En su opi-
nién el argumento de la eficacia relativa de los contratos no explica sufi-
cientemente la afirmacién de que la violacién de una exclusiva por un
tercero no es una conducta contraria al ejercicio honesto del comercio.

En las sentencias de las Audiencias espafiolas si tenemos algunos
casos en que se plantean problemas de importaciones paralelas. Tales
resoluciones consideran equiparables los contratos de licencia y subli-
cencia de uso de una marca con los contratos de concesién o distribu-
cién en exclusiva (aqui sélo interesa los del segundo tipo). Todas estas
sentencias suelen apoyarse en la doctrina de la STS 15 de mayo de 1985
(Ar.2393) y en el Derecho Comunitario, en concreto, en la orientacién
seguida por el Tribunal de Justicia de la CEE, y mantienen que la exis-
tencia de ambos tipos de convenios no impide que un tercero ajeno al
pacto pueda comercializar productos con la marca legitima (fabricados,
pues, por el cedente) en la misma zona que abarca la licencia de uso de
la marca o la concesién en exclusiva. De manera que las importaciones
paralelas de terceros dentro de una zona reservada son licitas. Asi por
ejemplo es significativa la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona de 11 de abril de 1989 4. Dos empresas venden en la misma
zona los productos de una marca japonesa. La primera tiene un contra-
to de distribucién en exclusiva con la empresa fabricante para vender en
Espafia. La empresa concesionaria demanda una indemnizaciéon de
dafios y perjuicios a la segunda empresa que vende en esa zona por
cometer un acto de competencia desleal. Sin embargo, tanto el Juzgado
de 1.7 Instancia como la Audiencia entienden que la violacién de un
pacto de exclusiva por una empresa que compra fuera de la zona reser-
vada pero que revende en la zona de exclusiva no supone competencia
ilicita porque en principio el pacto de exclusiva sélo posee efectos inter
partes, entre las partes contratantes. Unicamente tiene responsabilidad

¥ Partidarios de la irresponsabilidad del tercero son CARNELUTTI, C.: «Il caso
Burlando-Palmolive», Riv. dir. ind., 1955, 11, pp. 139-149; FRANCESCHELLI, R.: «Primo
balancio sulle importazioni libere in zona di esclusiva», Riv. dir. ind, 1956, 11, pp. 71~
72y 75,y «Epilogo sulle importazioni libere in zona di esclusiva», Riv. dir. ind., 1957,
II, p. 213; GUGLIELMETTI, G.: Limiti negoziali della concorrenza, Cedam, Padova,
1961, pp. 314-315; GrRazIANI, A.: «Importazioni di zona d’esclusiva», Riv. dir. ind.,
1954, 11, pp. 335-345; RuBINO, D.: La compravendita..., cit., p. 604 y MORERA, R.: «ll
patto di esclusiva nella giurisprudenza e nella dottrina italiane», Riv. dir. ind., 1962,
p. 341.

4 GHIDINI, G.: «Della concorrenza sleale», Commentario al codice civile diretto da
Piero Schlesinger, Giuffré ed., Milano, 1991, p. 309.

4 RGD, nim. 540, 1989, pp. 5865-5868.
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la empresa revendedora por la vulneracién del pacto de exclusiva si ha
asumido la obligacion de respetarla o si ha incurrido en una conducta
contraria a la competencia desleal 2.

V. VIOLACIONES DIRECTAS DE PACTOS DE EXCLUSIVA

Estudiamos ahora los casos més comunes en que tercero y deudor
concurren en la produccién de un daiio (lesién del derecho del acree-
dor) a través de la celebracién de un segundo contrato posterior a la
exclusiva, tanto si el tercero induce al deudor como si se limita a cele-
brar con él el contrato (concedente que vende a terceros dentro de la
zona de exclusiva, cantante que graba canciones con una segunda casa
discogrifica estando obligado por una exclusiva anterior...). Como vere-
mos mas tarde, en estas violaciones de exclusiva lo normal es que el
acreedor tinicamente demande al deudor. No suele demandar a los ter-
ceros y rara vez demanda conjuntamente a deudor y terceros.

1. LA RESPONSABILIDAD DEL DEUDOR

En cuanto a la responsabilidad del deudor en este tipo de casos no
suele haber problema. Es responsable contractual frente al acreedor,
porque viola mediante la celebracién del segundo contrato la obliga-
cién negativa (obligacién de exclusiva) y ello lleva consigo el incumpli-
miento (ya veremos de qué tipo, si definitivo o no). A él tnicamente
puede dirigir el acreedor la demanda de cumplimiento especifico (si es

“ Normalmente suele alegarse por el demandante que la empresa revendedora
origina actos de confusién en el mercado al introducir los productos. En el caso plan-
teado la Audiencia entiende «a los fines de este proceso, que no se advierta otra posibili-
dad de confusién como no sea la que resulta de la mera concurrencia de dos comercian-
tes en la venta de relojes de una marca extranjera, con sus mismos accesorios y distintivos,
sin violacién alguna de los signos de identificacion, actividad o prestaciones de la deman-
dante, cuyo derecho de recognoscibilidad no consta lesionado mds que en la tolerable
medida que resulte, en un sistema de libre competencia, de que otro venda lo mismo que
ella»... También suelen alegar que la revendedora ha infringido las reglas objetivas de
buena fe, correccién o usos mercantiles. Sin embargo, segtin 1a Audiencia «la prestacion
de un servicio después de la venta en beneficio de la clientela o la libre fijacién de precios
no merecen aquella calificacion por si y sin la adicién de algiin comportamiento consti-
tutivo de deslealtad». «... De ello resulta la conclusion de que el proceso ofrece la reali-
dad, entre los litigantes, de una competencia al vender ambas el mismo tipo de mercade-
ria y de que, consiguientemente, sus intereses, en la lucha por la clientela, estdn en
conflicto, pero sin que los términos de tales concurrencia y colision permitan hablar de
deslealtad alguna, y por ende, justiquen una intervencion reparadora, cual que se pide en
la demanda, correctamente desestimada en la primera instancia». Vid. también las
Sentencias de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca de 27 de junio de 1994
(RGD, niims. 616-617, 1996, pp. 1213-1217), de la Audiencia Provincial de Barcelona de
29 de septiembre de 1995 (RGD, nims. 616-617, 1996, pp. 891-896) y de 20 de julio de
1995 (RGD, nim. 615, 1995, pp. 13947-13957).
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posible todavia) o la de resolucién (si es un contrato sinalagmatico) y
en ambos casos la indemnizacién de dafios y perjuicios. Realmente la
doctrina no tiene la menor duda del cardcter contractual de la respon-
sabilidad del deudor 4. Carece de sentido defender, pues, una respon-
sabilidad extracontractual del deudor alegando que participa en el ili-
cito del tercero, ya que por la misma razén cabria pensar que la
responsabilidad de este tltimo es contractual al participar en el incum-
plimiento del deudor “.

La regla general en estos supuestos es que la actividad del deudor
parece que siempre ha de considerarse dolosa, tanto si el tercero indu-
ce al deudor como si es este Gitimo el que lleva la iniciativa a la hora de
concluir el contrato. Creo que seria una hipétesis de laboratorio pensar
que el deudor celebra un segundo contrato incumpliendo la exclusiva
previa porque ha sufrido un engafio por parte del tercero, o bien intimi-
dacion, violencia o error. De todas formas, en caso de sufrir el deudor
alguno de estos vicios del consentimiento, tendria la posibilidad de ejer-
citar la accién de anulacién del segundo contrato y a su vez el acreedor
s6lo podria reclamar dafios y perjuicios contra el tercero, quedando
liberado el deudor de toda responsabilidad. Pero son supuestos que
raramente, repetimos, se planteardn en la realidad.

El dolo por parte del deudor que incumple la exclusiva no debe
entenderse tanto como voluntario incumplimiento (infraccién cometida
libre y voluntaria) cuanto como un supuesto en que el deudor es cons-
ciente de que su comportamiento provoca o puede provocar un dafio y
no adopta las medidas necesarias exigidas por la buena fe para evitar-
lo 4. La consecuencia de que el deudor sea doloso es que su responsa-
bilidad se agrava; esta obligado a un resarcimiento integral de los dafos
(responde de todos los dafios y perjuicios que conocidamente deriven
de la falta de cumplimiento de la obligacién). El dolo es, pues, un crite-
rio de agravacidn de la responsabilidad y no un presupuesto de la facul-
tad del acreedor para reclamar el resarcimiento de los dafios ni un ele-
mento integrante del incumplimiento %. Ya veremos c6mo se conjuga
este resarcimiento integral de los dafios con el deber de indemnizar del
tercero.

4 Diez-Picazo, L.: «Comentario a la STS 21 de marzo de 1921», EJC, vol. I...
cit., p. 390; Diez-Picazo y GULLON: Sistema de Derecho Civil, 11, reimpresién de la 6.*
ed., Tecnos, Madrid, 1990, p. 97; GULLON, A.: «<En torno a los llamados contratos... cit.
p. 132; MoRENO QUESADA, B.: «Problemitica de las obligaciones de hacer», RDP,
1976, p. 490; PUENTE MUNoOz, T.: «<El pacto de exclusiva en la compraventa y el sumi-
nistro»..., cit., pp. 124-125 y «El pacto de exclusiva en la jurisprudencia del Tribunal
Supremon»..., cit., pp. 443-444; VATTIER FUENZALIDA, C.: «La tutela aquiliana de los
derechos de crédito»..., cit., p. 848; YZQUIERDO ToLSADA, M.: «La zona fronteriza
entre la responsabilidad contractual y la aquiliana. Razones para una moderada unifi-
cacién», RCDI, num. 603, 1991, p. 470. En la doctrina francesa GINOSSAR, S.: Liberté
contractuelle et respect des droits des tiers, LGDJ, Paris, 1963, pp. 71-73 y VINEY, G.:
Traité de Droit Civil..., cit., pp. 244-245. En la italiana, BUSNELLI, F. D.: La lesione de!
credito... cit. pp. 238-240.

4 Vid. por todos FERNANDEZ AREVALO, A.: La lesién extracontractual del crédito...,
cit., p. 338 nota al pie de p. 16.

4 Diez-Picazo, L.: Fundamentos, 11..., cit., p. 612.

4 Jdem, cit. p. 612.
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Por otra parte es interesante poner de relieve también cémo el
dolo del deudor no debe equipararse a un especial animo de perju-
dicar o daiiar al acreedor, sino que es suficiente el propdsito de
obtener para si mismo una ventaja. Asi, la economia moderna ha
puesto de manifiesto casos en los cuales el deudor decide incumplir
su obligacidn no tanto para daiiar a su acreedor cuanto porque ello
le permite estar en situacion de emprender un negocio diferente y
para él mas lucrativo . Normalmente cuando el deudor celebra un
negocio e incumple la exclusiva previa tiene este segundo tipo de
propdsito.

Pensamos que en estos casos de violaciones directas (al revés que
en las indirectas) parece un tanto intitil plantearse como causa de exo-
neracién de la responsabilidad del deudor frente al acreedor su notifi-
cacién de la exclusiva al tercero. Por ejemplo, no tiene sentido plan-
tearnos que un cantante alegue en el juicio interpuesto por el acreedor
que ha notificado a la segunda casa discogréfica la existencia de una
exclusiva anterior con otra casa. Qué finalidad tiene tal alegacion fren-
te al acreedor si el deudor en realidad ha querido incumplir porque le
resulta mas rentable el segundo contrato. Otra cosa diferente es que tal
notificacién pueda alegarla frente al tercero en sus relaciones internas
para que sélo el tercero sea el que finalmente pague al acreedor su
indemnizacién. Sin embargo, hay una resolucién de violacién directa
de exclusiva en la que si ha lugar a plantearse si el deudor queda libe-
rado de responsabilidad frente al acreedor con la notificacion de la
exclusiva al tercero. El Supremo, sin embargo, responde a ello de forma
negativa .

Por tltimo, cabria plantearse otra posible causa de exoneracién de
la responsabilidad del deudor que incumple su obligacién de exclusiva:
que alegue que se trataba de un contrato de exclusiva sin limite tempo-

4 Idem., cit., p. 611.

4 Esla STS 21 de marzo de 1962, en que el Ayuntamiento de Palma de Mallorca
reconoce la exclusiva en la explotacion de un arrendamiento en un mercado de dicha
poblacién en favor del dueiio de cierto restaurante. En el mercado se establecen des-
pués algunos bares que daban bocadillos y platos de comidas. Como el Ayuntamiento
no lo impide, el dueiio del restaurante demanda al Ayuntamiento pidiendo que se decla-
re su derecho a la exclusiva y que se condene al Ayuntamiento a mantenerle enellaya
indemnizarle los dafios y perjuicios sufridos. El Juzgado estima integramente la deman-
da. Apelada la sentencia, la Audiencia Territorial la revoca en parte y entiende que el
Ayuntamiento queda liberado de la obligacién de indemnizar al haber sido notificada
por éste la exclusiva a los terceros duefios de los bares instalados en el propio mercado
y que al beneficiario de la exclusiva le queda una acci6n directa contra los duefios de los
bares, accién que surge de la notificacién hecha a los mismos que constituye una esti-
pulacién a favor del recurrente. El Supremo en cambio mantiene que el hecho de noti-
ficar la exclusiva no libera al Ayuntamiento y éste debe tener un comportamiento acti-
vo y positivo en cada momento que permita obtener un respeto para el concedente de
la exclusiva (por ej., ejercitar las acciones judiciales oportunas contra los duefios de los
bares). La otra resolucién del Supremo en la que éste indica que la notificacién libera al
deudor, al contrario, pues, que en el presente caso, es la resolucién de 29 de octubre de
1955; pero se trata de un supuesto de infraccién indirecta de exclusiva (donde si tiene
sentido plantearnos tal causa de exoneracién de la responsabilidad del deudor frente al
acreedor).
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ral fijado y que al contratar posteriormente con un tercero dentro de la
zona de exclusiva €l no ha hecho més que ejercitar su derecho a la
denuncia unilateral del primer contrato, permitida por la jurisprudencia
en los contratos con exclusiva sin fecha de terminacién. Normalmente
se adoptan medidas para evitar la prolongacién sine die de los pactos de
exclusiva estipulados por tiempo indefinido, bien concediendo a ambos
contratantes la facultad de desistimiento unilateral (postura adoptada
en el art. 1569 del Cédigo Civil italiano), bien sefialando un plazo méxi-
mo de duracién de los mismos.

La hipétesis a la que nos referimos se plantea en la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Palma de Mallorca de 31 de mayo de 1990 4. La
parte demandada (concedente de la exclusiva), ante la accién de indem-
nizacién de dafios y perjuicios interpuesta por la beneficiaria de la
exclusiva, alega el ejercicio de la facultad de desistimiento unilateral de
su compromiso previo desde el momento en que en el verano de 1987
concierta con un segundo empresario la distribucién de sus productos
en la zona asignada a la entidad actora. La Audiencia concede la indem-
nizacién al concesionario; luego parece que no admite la irresponsabili-
dad del deudor ante el ejercicio de la denuncia unilateral del contrato
de duracién indefinida de exclusiva por medio de la celebracién de un
segundo contrato dentro de la zona reservada. Sin duda, el correcto
ejercicio de la denuncia requiere su notificacién previa al beneficiario
de la exclusiva.

2. LA RESPONSABILIDAD DEL TERCERO

Las cuestiones a plantearse son las siguientes: ;Podra ejercitarse la
accién de resarcimiento en todos los casos contra el tercero extraiio a la
relacién juridica lesionada? ; Qué fundamento tiene el deber de reparar
de este tltimo si se admite su responsabilidad?

A) CONDICIONES PARA LA RESPONSABILIDAD

Estudiamos en este punto las circunstancias que han de concurrir
para la determinacién de la responsabilidad del tercero. Normalmente
hay un acuerdo tanto en la doctrina como en la jurisprudencia en con-
siderar que el tercero responde sélo en caso de dolo, pero no de culpa.
Ahora bien, cémo se entiende el dolo: {Es necesario Ginicamente que
el tercero conozca la relacién juridica anterior o ademas que tenga
como propésito causar un dafio al acreedor? Suele hacerse coincidir
en la doctrina extranjera y en la espafiola el dolo con el conocimiento
por parte del tercero de la exclusiva anterior, ya que la admisién de un
dolo en cuanto intento concreto de dafiar al acreedor significaria reco-
nocer al tercero que permanece extrafio al contrato una intangible

% RGD, ntims. 556-57, 1991, pp. 846-849.
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esfera de libertad dentro de la cual podria moverse con total albedrio %.
En las pocas resoluciones referidas a las violaciones de pactos de
exclusiva por deudor y tercero en que se demanda a este Gltimo junto
con el deudor, factor decisivo para estimar la responsabilidad o irres-
ponsabilidad del tercero frente al acreedor ha sido también el dato del
conocimiento de la exclusiva por parte del tercero. Asi las SSTS 23 de
marzo de 1921 y 4 de mayo de 1973 establecen el deber de reparar los
dafios y perjuicios por el tercero debido a que concerté un segundo
contrato con el deudor a sabiendas de que existia un contrato de
exclusiva anterior °'. Por su parte, en la misma linea, la STS 20 de
marzo de 1995 libera de su responsabilidad al tercero, anulando las
sentencias de instancia y de apelacién, por el hecho de que el tercero
desconocia el pacto anterior. Nuevamente, pues, la importancia del
conocimiento de la exclusiva por el tercero, pero ésta vez utilizado

% En nuestra doctrina vid. GULLON BALLESTEROS, A..: «En torno a los llamados con-
tratos...», cit., p. 151 («... es ese conocimiento y esa celebracién posterior del contrato lo que
ha de estimarse decisivo, siempre y cuando la lesion del derecho personal anterior haya pro-
ducido un dafio y exista un nexo de causalidad entre el hecho y la consecuencia dariosa»);
Diez-PicAzo, L.: Fundamentos..., 11, cit., p. 605 («El dolo del tercero debe ser configurado
como simple voluntariedad de la accién danosa y no como propésito de causar un perjui-
cio al derecho del acreedor»); Diez-PicAzo, L. y GULLON BALLESTEROS, A.: Sistema..., 11,
cit.,, p. 223, y CLEMENTE DE DIEGO, E.: Instituciones de Derecho Civil Espariol, nueva edi-
cién revisada y puesta al dia por Alfonso de Cossio y Corral y Gullén, tomo I1, Madrid,
1959, p. 112. En cambio parece equiparar la intencién de daiiar y el conocimiento del dere-
cho previo DE Cossio Y CORRAL, A.: Instituciones de Derecho Civil, T. 1, parte general, 2.*
ed. revisada y puesta al dia por De Cossio Martinez y Leén-Castro Alonso, Civitas, 1991,
p. 472. La doctrina francesa y la italiana sefialan también el dolo para hacer responsable
al tercero: BOULANGER. M. J.: «Les conflits entre des droits qui ne sont pas soumis a publi-
cité», Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1935, p. 563; GINOSSAR, S.: Liberté contractuelle...,
cit., pp. 94-95; SAVATIER, R.: Traité de la responsabilité civile..., cit., p. 187; VINEY, G.: Traité
de Droit Civil..., cit., p. 246; BUSNELLL: La lesione del credito..., cit., p. 256-257 (en concre-
to este autor habla de la irresponsabilidad del tercero en caso de buena fe, entendiendo
ésta en sentido subjetivo como conocimiento o desconocimiento, no como adopcién de
una determinada actitud impuesta por la diligencia); DI MARTINO: «La responsabilitd del
terzo «complice»»..., cit., p. 1397; TEDESCHI, G.: «La tutela aquiliana del creditore...», cit.,
p- 303; TRIMARCHI, P: «Sulla responsabilitd del terzo»... cit. pp. 219-221 (se plantea como
unica posibilidad de responsabilidad del tercero el caso de dolo pero finalmente aboga por
la irresponsabilidad); VERDE, C.: «Note in tema di responsabilita del terzo...», cit., pp. 437-
440; VISINTINL, G: [ fatti illeciti..., cit., pp. 434-436. También en el Common Law, donde en
un principio la interferencia del tercero se define como malicious, en la actualidad basta
que el tercero conozca el contrato o el interés del demandante. Vid. PROSSER AND
KEATON: On Torts..., cit., pp. 979 y 982.

5t Como ya se ha indicado antes, la STS 23 de marzo de 1921 es la primera resolu-
cién en la que aparece un pacto de exclusiva. Es un supuesto de arrendamiento de servi-
cios, celebrado en el afio 1913 entre la compaiiia demandante Talking Machine et Co. y la
cantante de cuplés doiia Francisca Marqués (conocida artisticamente por Raquel Meller),
por la que esta tltima se obliga a grabar sus canciones en exclusiva para esa casa editora
de discos. En el contrato constaba el derecho de esa sociedad editora a notificar dicho con-
venio a las personas o entidades que tuviera por conveniente. Asi en el afio 1916 la deman-
dante notifica por medio de Notario el contrato a la «Compaiifa del Graméfono Espaiiola,
S. A.». Sin embargo la Sra. Marqués incumple la obligacién de exclusiva asumida en el
contrato de grabacién y graba para la segunda compaiiia algunas de las canciones de su
repertorio. Es demandada por Talking Machine et Co., 1a cual solicita que se declare nulo
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para declarar la irresponsabilidad *2. Esta tiltima resolucién aporta un
dato bastante criticable cara a la prueba de que el tercero desconocia
la existencia de la exclusiva: asi el Supremo considera que la insercién
de una cl4usula en el segundo contrato por la que el deudor (en este
caso el cantante) se reconoce libre de toda responsabilidad a la hora
de contratar constituye una presuncién de que la segunda casa disco-
grafica no conocia la existencia del primer contrato. De todas formas,
lo mds indicado seguramente es que si una empresa ha contratado los
servicios de otra en exclusiva, en cuanto tenga el menor indicio de
que su contratante puede estar en tratos contractuales con una terce-
ra empresa debe notificar a esta ultima —seguramente por conducto
notarial- el hecho de que su deudor ya estd comprometido previa-

el contrato de venta, que se obligue a la segunda compaiiia a la venta de los originales y
de los discos grabados ilegalmente y que se condene a ambos demandados a indemnizar
los daiios y perjuicios causados. Tanto la sentencia de primera instancia como la Audiencia
acogen las pretensiones de la demandante. Y la «Compaiifa Espafiola del Graméfono»
interpone recurso de casacién, que el Supremo admite de modo parcial. El Tribunal esta-
blece la responsabilidad tanto de la cantante como la de la segunda casa discografica, pero
no acoge la nulidad del segundo contrato que viola la exclusiva. La responsabilidad del
tercero no se funda desde luego en querer hacer extensivo a la compaiiia las obligaciones
contraidas por la cantante, sino «que se funda en que la sociedad demandada, notificada en
el aiio 1916 del compromiso creado en 1913, por doifia Francisca y la compafiia deman-
dante, causé a ésta los consiguientes perjuicios al impresionar con el canto de dicha artista
los discos relacionados en la demanda, infringiendo aquel contrato, y que esos perjuicios los
ocasioné por culpa o negligencia voluntaria en actos colectivos que realizaron los deman-
dados en la litis...». Por tanto, la responsabilidad parece basarla el Supremo en el conoci-
miento que la segunda compaiifa tuvo de la exclusiva, en este caso por la notificacién
notarial que la dirigi6 la primera compaiifa. En opinién de PUENTE MuURoz, T.: «<El pacto
de exclusiva en la jurisprudencia del Tribunal Supremo»..., cit., p. 444, no aclara sufi-
cientemente el Tribunal si bastaba la notificacién y consiguiente conocimiento del pacto
de exclusiva de grabacién para originar la responsabilidad por infraccién del mismo para
la segunda compaiiia, con lo cual a su juicio puede pensarse como fundamento de la res-
ponsabilidad en la violacién de un deber de concurrencia leal infringido por la compaiiia
demandada.

En la STS 4 de mayo de 1973 (Ar. 2291) se trata de un contrato de edicién y dis-
tribucién en exclusiva, celebrado en el afio 1962 entre D. Francisco B. G. (y «Editorial
Bruguera, S. A.», de la que es titular) y dofia Maria del Socorro T. L., por el cual ésta
se compromete a ofrecer a don Francisco todas las obras literarias que produzca duran-
te el tiempo de vigencia del contrato, para que éste las publique por si o gestione su
publicacién. Posteriormente doiia Maria del Socorro celebra un segundo contrato en el
afio 1965 con don Manuel R. y «Editorial Rollan, S. A.», por virtud del cual la autora
cede el conjunto de su produccidn literaria. La primera editorial solicita se declare ile-
gal la publicacién y distribucién de las obras de la autora por la segunda editorial. La
sentencia de primera instancia declara valido el primer contrato y perfectamente efi-
caz, y totalmente ineficaz el segundo contrato. La Audiencia Territorial revoca la sen-
tencia de instancia en cuanto a la ineficacia del segundo contrato, sin menoscabo de la
obligaci6én de indemnizar. Tanto la autora como la segunda editorial interponen recur-
so de casacién contra la sentencia de apelacién. El Supremo desestima el recurso de
casacién y declara el deber de indemnizar solidariamente los dafios y perjuicios por los
demandados. Mantiene en su pentiltimo considerando el deber de respetar la exclusiva
no sélo por parte del deudor sino también de terceros y nuevamente la infraccién de
tal deber se fundamenta en que ambos contratantes conocfan la existencia de la exclu-
siva: «... que, en actuacién conjunta con aquélla, han realizado actos de transgresién del
deber de respetar tal exclusiva “a sabiendas de que dicha sefiora tenia limitados sus dere-
chos”».

ANUARIO DE DERECHO CIVIL TOMO LI-9
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mente . Dentro de toda esta linea uniforme seguida por el Supremo,
y corroborada por la doctrina, hay, sin embargo, una reciente resolu-
cién, sorprendente por otra parte en sus razonamientos, que exonera
al tercero del deber de indemnizar dafios y perjuicios al acreedor, a
pesar de que estd probado el conocimiento de la exclusiva por el ter-
cero (incluso él fue quien indujo al deudor a incumplir) 3.

%2 La STS 20 de marzo de 1995 (Ar. 965) trata de un contrato privado de prestacién
de servicios artisticos en exclusiva celebrado el 1 de marzo de 1988 entre la «Compaiiia
Blanco y Negro Music, S. A.» y el cantante R. O. G,, por el que el intérprete, ademds de
comprometerse a ejecutar para el productor en exclusiva las obras musicales que éste le
indicara a los fines de grabacidn, concede a la compaiiia el derecho exclusivo de grabacién
sonora y audiovisual de sus interpretaciones artisticas, asi como poner a la venta las obras
fonograficas y audiovisuales resultantes. Con posterioridad, el 23 de octubre de 1989, el
cantante celebra un contrato con la compaiiia «<Promocién y Marketing Discogréfico,
S. A.», figurando no ya como intérprete sino como productor y declarando bajo su res-
ponsabilidad estar libre de todo compromiso que pudiese impedir la realizacién de este
nuevo contrato. Por este dltimo contrato, la segunda casa discografica lanza al mercado
tres discos con interpretaciones del cantante. «Blanco y Negro Music» demanda conjun-
tamente a la casa discografica y al cantante, basdndose en que el contrato primero con €l
estaba vigente y era vélido y eficaz. Pide que se condene a los demandados a resolver su
contrato y a indemnizarle dafios y perjuicios de forma solidaria. Ambas peticiones son
estimadas tanto por el tribunal de primera instancia como por la apelacién. La compaiiia
demandada recurre en casacién pidiendo ser exonerada de toda responsabilidad, fundan-
do su recurso en que ella no fue parte contratante en el primer contrato y no se la puede
responsabilizar por el incumplimiento de un contrato en el que ni siquiera ha intervenido.
El Supremo, a pesar de reconocer que ambos contratos tenian el mismo objeto, exonera a
la casa discografica demandada, ya que no se ha acreditado en ningiin momento que la
misma hubiese conocido la existencia del pacto de exclusiva: «Al no haber resultado acre-
ditado que la sociedad recurrente conociera la realidad del contrato inicialmente suscrito
entre el Sr. Orellana y la sociedad actora, su manifiesta falta de intervencion en él y su con-
dicién de tercero al respecto, conduce de modo ineludible, a concluir que el Tribunal a quo
aplicé indebidamente los articulos 1254 y 1278 e inaplicé también, de manera indebida, el
articulo 1257..».

% De hecho asi lo hizo la casa discografica acreedora en la STS 23 de marzo de 1921,
¢ incluso introdujo una cldusula en su contrato por la que se reservaba el derecho a comu-
nicar a quien deseara la exclusiva

54 Se trata de la STS 31 de diciembre de 1993 (Ar. 9917). El 24 de febrero de 1987
«M., 8. A»y Hazy, O. (cantante de un grupo musical alemdn) firmaron un contrato en vir-
tud del cual el segundo se comprometia a actuar en la discoteca J. P. de Palma de Mallorca.
Durante los meses de octubre y septiembre del afio 1985 se comprometian, pues, a actuar
estableciendo un pacto de exclusividad para toda Mallorca, estipuldndose ademds de
forma expresa que la banda no actuaria en el local «R. P». Antes de la iniciacién del tra-
bajo, el sefior D. Bartolomé C. M. se desplazé a Zurich y consigui6é que la banda musical
se comprometiera a actuar, incumpliendo el contrato anterior, en la discoteca R.P.,, que
pertenecia a D. Bartolomé C. M. El dueiio de la primera discoteca interpone demanda no
sélo frente a la banda musical, asi como algunos intermediarios, sino también frente al
duefio de la otra discoteca, en la cual finalmente actuaron los musicos. La sentencia de
primera instancia declara la responsabilidad contractual de la banda y la extracontractual
de la segunda discoteca. En cambio la Audiencia revoca la de instancia en lo relativo a la
responsabilidad extracontractual de la segunda discoteca. El Supremo alega, a través de
una argumentacién poco clara, que el tercero no ha incurrido en ningtin tipo de respon-
sabilidad, ni contractual ni extracontractual: «... No cabe estimar una accién que, como la
de responsabilidad extracontractual dirigida contra el repetido Sr. C. pretende la reparacion
de los darios causados por un acto concreto, el del incumplimiento contractual de un con-
venio en el que aquel no fue parte, y ain admitiendo que su conducta hubiese propiciado
tal incumplimiento, e incluso que se hubiese podido responsabilizar ante los incumplidores
de las consecuencias econémicas que pudiese comportar su incumplimiento, es lo cierto que,
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Restan tres precisiones sobre el dolo en cuanto conocimiento de la
exclusiva por parte del tercero: En primer lugar, a nuestro juicio el dolo
no sélo engloba los casos en que hay propiamente induccidn, sino tam-
bién los supuestos en que el tercero propiamente no induce al deudor a
incumplir la exclusiva, sino que se limita a concluir con este iltimo un
contrato incompatible con el primero. En contra se ha mantenido por
alguna opinién doctrinal ** que hay una diferencia clara entre ambas
hipétesis, de manera que si existe instigacién del tercero la ampliacién
del riesgo asumido por el acreedor con el contrato es maxima, porque el
acreedor esta expuesto a un peligro mayor del que estaria si el deudor
no hubiese recibido un estimulo a no cumplir el contrato (por tanto, el
tercero debe responder). En cambio si la iniciativa procede exclusiva-

ni puede dirigirse contra él -y por ello no se hace— una accion de responsabilidad contrac-
tual, ni tampoco puede prosperar la de responsabilidad extracontractual originada por un
acto voluntario de terceras personas, voluntariedad que rompe el nexo de causalidad exigi-
ble entre la conducta mds o menos reprobable del demandado y los dafios causados, por lo
que, al faltar la aludida relacién de causalidad, no puede prosperar la accién, debiéndose en
su consecuencia, rechazar los motivos planteados por el recurrente y confirmar la sentencia
que desestima la accion de responsabilidad extracontractual formulada contra el Sr. C.».
Detrés de esta confusa argumentacién sobre la relacién de causalidad creo que, ademds
de esconder el principio de la eficacia relativa de los contratos, se encuentra la idea de que
el dafio del tercero es un dafio indirecto, sin evidente relacién de causalidad. El acto
voluntario de los cantantes (codeudores) de contratar por segunda vez parece que en opi-
nién del Supremo es la causa directa de la lesién del derecho de crédito que interrumpe
el nexo causal. No creo, sin embargo, que pueda mantenerse en estos supuestos de viola-
ciones de pactos de exclusiva por la concurrencia o confabulacién de deudor y tercero que
la actuacion del tercero cuando contrata tenga un cardcter meramente indirecto y que por
ello no se cumpla el requisito del nexo de causalidad para exigirle responsabilidad ex ar-
ticulo 1902 del Cédigo Civil. Se trata de unos actos colectivos, conjuntos, de tercero y deu-
dor y serfa muy dificil determinar o individualizar la medida concreta de la participacién
de cada uno de ellos en el evento dafioso. Esta afirmacién de la actuacién del tercero
como causa directa en la participacion de la lesién del derecho de crédito seguramente no
es mantenible para todos los casos en que un tercero con su actuacién impide el cum-
plimiento de su obligacién por el deudor, es decir, para los demds supuestos de tutela
aquiliana del crédito. Asi, puede verse claramente en un ejemplo que pone DiEz-Picazo,
L.: Fundamentos..., 11, cit., p. 605, cuando explica el perjuicio del derecho de crédito como
dafio aquiliano: En ¢l caso del tercero que imprudentemente ocasiona un shock a una can-
tante, que la impide cumplir sus compromisos artisticos previos, tal tercero serd responsa-
ble de los dafios materiales y morales que el shock lleve consigo, pero el dafio contractual
es un s6lo un dafio indirecto. En opinién de este autor hay una responsabilidad extra-
contractual del tercero causante del dafio cuando aquél ha actuado dolosamente, pero en
cambio tal responsabilidad no se origina cuando el dafio es causado por €l tercero al acree-
dor en forma indirecta y por simple negligencia.

Hay también una resolucién, STS 21 de marzo de 1962, ya comentada anteriormen-
te, en que un Ayuntamiento otorga una concesién de exclusiva a un restaurante y poste-
riormente se establecen en el mercado algunos bares que venden bocadillos vulnerando
asf la exclusiva anterior. PUENTE MuRoz, T: «El pacto de exclusiva en la jurisprudencia
del Tribunal Supremon»..., cit., p. 450, sostiene cuando comenta esta resolucién que encie-
rra también una excepcién a la linea seguida de que el tercero es responsable si conoce la
existencia de la exclusiva. No creo que haya tal excepci6n, puesto que lo tnico que seiia-
la el Supremo es que la notificacién por el Ayuntamiento de la exclusiva a los duefios de
los bares no genera una accion directa del exclusivista en relacién a los terceros, ya que la
mera notificacién no hace surgir una estipulacién a favor del acreedor. Pero en ningtin
momento dice que los terceros sean irresponsables por la imposibilidad del acreedor de
ejercitar el articulo 1902 del Cédigo Civil.

5 D1 MARTINO, P: «La responsabilitéd del terzo “complice”...», cit., pp. 1403-1404.
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mente del deudor, limitindose a realizar el tercero un contrato con
aquél, desaparece la relacién causal entre la conducta del tercero (inter-
ferencia) y el hecho dafioso (incumplimiento). El tercero que facilita el
incumplimiento no influye sobre la voluntad del deudor, que ya esta for-
mada, sino que su actuacién se limita a permitir simplemente el incum-
plimiento.

En segundo lugar, alglin autor llama la atencién acertadamente
sobre el cardcter demasiado simplista de la afirmacién de que el tercero
es responsable siempre que conozca la existencia del contrato previo,
sin preguntarse, pues, por la exacta naturaleza o grado de conocimiento
del contratante y los términos en que éste es requerido *. Es obvio que
el tercero debe tener alglin conocimiento del contrato entre deudor y
acreedor, pero la definicién del grado de conocimiento varia de caso a
caso de acuerdo con la conducta del tercero. De hecho es posible que el
demandado sepa de la existencia del previo contrato entre demandante
y su contratante, pero desconozca los exactos términos de éste (por
ejemplo, que es un contrato en exclusiva, o cree que la exclusiva tiene
un limite temporal m4s breve, o piensa que la exclusiva ya ha termi-
nado...).

En tercero término, Ferndndez Arévalo ha planteado la posibilidad
de que el tercero contrate inocentemente con el deudor y posterior-
mente descubra la existencia del primer contrato . Esta autora distin-
gue dos casos. Primero, si ¢l tercero conoce la exclusiva después de la
consumacién del contrato incompatible, no se puede declarar la respon-
sabilidad del tercero ya que los dafios no pueden serle imputados por-
que falta el presupuesto de la culpabilidad. Segundo, si el tercero cono-
ce la situacién entre la celebracion y la ejecucién de su contrato (ya sea
ejecucién instantdnea o de tracto sucesivo) y ain asf sigue adelante con
el cumplimiento de su contrato, este tercero es responsable, pero su
deber de indemnizar surge desde el momento en que conoce la existen-
cia de la exclusiva (parece mas correcto puntualizar que su deber de
indemnizar surge desde la ejecucién del contrato, es decir, desde que
surge el dafio).

Como hemos indicado anteriormente la doctrina s6lo aprecia la res-
ponsabilidad del tercero en caso de dolo pero no en caso de culpa o
negligencia (en un sentido estricto) *. Una excepcién la constituye en
Espaiia, Ferndndez Arévalo ¥, que entiende que el tercero responde
tanto si conoce como si pudiera razonablemente conocer la existencia

% WINFIELD Y JoLOWICZ: On Tort..., cit., p. 482.

51 La lesién extracontractual del crédito..., cit., pp. 347-351.

% GULLON BALLESTEROS, A.: «<En torno a los llamados contratos»..., cit., p. 150, y en
la doctrina francesa VINEY, G.: Traité de Droit Civil..., cit., pp. 245-246. Tampoco el tort
«interference with contractual relations» es accionable en caso de negligencia. Vid.
FLEMING, J. G:: The law of Torts..., cit., p. 608. En Alemania, el pardgrafo 826 se refiere
también a una genérica represién de los atentados dolosos a las Guten Sitten. Asi,
HEDEMANN, J. W.: Tratado de Derecho Civil, I11..., cit., pp. 831-834.

% La lesién extracontractual del crédito..., cit., pp. 339-342. En Italia, SANTINI, G.:
«La vendita a prezzo imposto», RTDPC, 1952, pp. 1092-1093.
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del derecho de crédito anterior. A su juicio la responsabilidad del terce-
ro ha de examinarse teniendo en cuenta la coexistencia en estos supues-
tos de dos principios aparentemente de signo contrario, la libertad de
contratacién y el respeto a los derechos ajenos. Ambos principios se
complementan al exigir de las personas en el trafico juridico la diligencia
propia requerida para la actividad negocial que se realiza. Pero es claro
que al tercero contratante no se le puede exigir una profunda y amplia
investigacién de la situacién juridica de su futuro deudor, que conduciria
sin duda a un entorpecimiento de la vida del trifico y de la actividad eco-
némica en general ante el temor que causaria en el tercero las conse-
cuencias lesivas de la omisién de tal investigacién ®. Pero, cudl es la dili-
gencia exigible al tercero que contrata para que quede liberado de su
responsabilidad, es decir, qué modelo de conducta ha de seguir el terce-
ro €. La autora antes mencionada descarta tanto el modelo quam in suis,
porque no le parece razonable exigir al tercero que respete los derechos
ajenos en la misma medida con la que desenvuelve sus propios asuntos
(¢c6mo elevar a modelo de conducta el de una persona totalmente negli-
gente en sus asuntos?) como el modelo del buen padre de familia, ya que
padre de familia en principio es aquel que tiene una causa justificada
para ignorar cualquier conocimiento inherente a una determinada pro-
fesién. De ahi que elija como modelo de conducta que debe seguir el ter-
cero en estos casos para exonerarse de responsabilidad el de perito o
artifice, que es aquel que desde luego no tiene justa causa para ignorar
determinados conocimientos, precisamente los propios de la profesién

% Este argumento de que no puede exigirse al tercero una diligencia de este tipo
que entorpeceria la vida econ6mica véase, ademds de en la autora mencionada (cit.,
p- 340), en GULLON BALLESTEROS, A.: «<En torno a los llamados contratos...»cit. pp. 150-
151; TRIMARCHI, P.: «Sulla responsabilit4 del terzo..., cit. pp. 221-222; VERDE, C.: «<Note in
tema di responsabilitd del terzo...», cit., p. 438, y VINEY, G.: Traité de droit civil..., cit., pp.
245-246. También en el Common Law WINFIELD Y JoLowicz: On Tort..., cit., p. 482.

§t Diez-Picazo, L.: Fundamentos..., 11, cit., pp. 96-98, explica los diferentes modelos
de conducta encuadrables en la idea de diligencia que ha diferenciado la doctrina (en con-
creto BADOSA, F.: La diligencia y la culpa del deudor en la obligacion civil, Bolonia, 1987):
el modelo abstracto no profesional de conducta (el buen padre de familia), el modelo del
profesional o artifice (el perito), el modelo derivado del modo habitual de compor-
tamiento de una persona respecto de sus propios intereses («quam in suis») y el modelo
de conducta resultante de la obligacién que se trata de regular. El modelo abstracto no
profesional de conducta (el buen padre de familia) es el tinico pardmetro de diligencia al
que el Cédigo Civil hace referencia de forma expresa (parrafo 2.° del art. 1104 CC). Se
trata de un modelo caracterizado por la no profesionalidad y por una cierta dosis de per-
feccién en el comportamiento: es el normal nivel de esfuerzo y de atencién de las perso-
nas que poseen un grado de diligencia medio. La pericia, en segundo lugar, se convierte
en un modelo de conducta de necesaria observancia por quien posee determinados sabe-
res o conocimientos o determinadas técnicas o formas de destreza. La impericia serfa, por
tanto, la falta de aquellos conocimientos necesarios para el ejercicio de una profesién, arte
u oficio, o bien el no practicar los actos o técnicas que el caso requiera. En el tercer mode-
lo («quam in suis») dnicamente el deudor debe tener la conducta, la diligencia que venia
adoptando hasta el momento. Por dltimo, existe un modelo de conducta resultante de la
obligacién que se trata de regular, aquel que exija la naturaleza de la obligacién y que
sirve para corregir tanto el modelo del padre de familia como el del profesional o artifice.
Es un modelo de configuracién judicial.
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que ejerce %2, En el supuesto que nos planteamos probablemente las
limitaciones de contratar que afectan al deudor previamente obligado
en exclusiva pueden venir exteriorizadas de diversas formas segin los
usos o costumbres del lugar o ramo de la actividad profesional y tales
reglas o formas de exteriorizacién de las limitaciones deben ser cono-
cidas segiin la anterior opinién doctrinal por quien es perito en la mate-
ria .

A nuestro juicio en esta tema ha de distinguirse entre las expresio-
nes, referidas al tercero, «debi6 conocer» y «debié de conocer» la exclu-
siva anterior. La primera expresion significa que el tercero tenfa un
deber que lleva consigo una responsabilidad por culpa si lo incumple al
no haber realizado las necesarias averiguaciones sobre un previo com-
promiso de su contratante; la segunda alude en cambio a la probabili-
dad grande de que el tercero haya conocido la exclusiva. La realidad
demuestra que en los pactos de exclusiva casi siempre existe la posibili-
dad de que el tercero haya conocido el compromiso anterior que une a
su contratante. No hay que olvidar que los pactos de exclusiva suelen
estar insertos o bien en contratos mercantiles (por tanto, celebrados por
empresarios conocedores de las reglas y usos mercantiles existentes
para cada contrato) o bien en contratos relativos a derechos de propie-
dad intelectual (igualmente los editores, casas discograficas, etc., son
conocedores de la frecuencia con la que se realizan este tipo de contra-
tos en exclusiva). Ademads, muchos de estos contratos en exclusiva son
conocidos mundialmente, normalmente debido a la fama de las partes
contratantes o al menos de alguna de ellas. Es evidente que es publico y
notorio, y no sélo en el mundo artistico, que el cantante X tiene una
exclusiva concertada con la casa discogréfica Y. En el pleito serd el
demandante quien demuestre que era imposible, dadas las circunstan-
cias del caso, que el tercero desconociera la exclusiva. En cambio, seglin
nuestra opinién, parece mds dificil imponer al tercero como deber su
conocimiento de la exclusiva en todo caso, que lleve a declarar su res-
ponsabilidad si se demuestra su falta de diligencia en tal averiguacion.
Ello supondria, como ya se ha apuntado antes, un excesivo entorpe-
cimiento del trafico juridico.

Por dltimo, dos supuestos se han planteado como posibles causas de
exoneracién de la responsabilidad del tercero %: Primero, el tercero no
es responsable si el contrato previo no es valido, ya que Unicamente
existe un deber de respetar los contratos vélidos. Lo que ocurre es que
en la prictica no siempre es ficil que el tercero determine la validez de
un negocio juridico celebrado entre dos personas ajenas a é1. En segun-
do lugar, el tercero puede ser exonerado de su responsabilidad en aque-
llos supuestos en que el deudor, que quiere concluir un contrato con €I,
le notifique que el primer contrato ha sido violado por su contraparte.

62 FERNANDEZ AREVALO, A.: La tutela extracontractual del crédito..., cit., p. 341. Por
el contrario se decanta por la diligencia de un buen padre de familia SANTINI, G.: «La ven-
dita a prezzo imposto»..., cit., p. 1094.

63 FERNANDEZ AREVALO, A.: La tutela extracontractual del crédito..., cit., p. 342.

% Vid. en TEDESCHI, G.: «La tutela aquiliana del creditore...», cit., p. 305.



Eficacia de los pactos de exclusiva 1895

Se ha mantenido que serfa verdaderamente injusto que la proteccién
aquiliana concedida al acreedor tuviese por efecto exigir a los terceros
una sentencia judicial previa que declare el incumplimiento del acree-
dor para que el tercero, en caso de necesidad urgente de las mercancias,
pueda realizar un segundo contrato con el deudor.

B) FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD

Hasta el afio 1987 el tinico remedio del acreedor contra el tercero
apuntado por la doctrina y la jurisprudencia es la responsabilidad extra-
contractual del articulo 1902 del Cédigo Civil. En la actualidad existen
dos posibilidades mds: Primera, a partir de la Ley 3/1991 reguladora de
la Competencia Desleal es posible considerar que en determinadas
hipétesis de vulneraciones de pactos de exclusiva por confabulacién
entre deudor y tercero, el acreedor pueda ejercitar las medidas que ofre-
ce esta ley al constituir el comportamiento del tercero un acto de com-
petencia desleal. Segunda, que el acreedor ejercite contra el tercero las
acciones correspondientes a la normativa reguladora de la Propiedad
Intelectual si es cesionario en exclusiva de los derechos de propiedad
intelectual protegidos por la misma.

b.1 Tutela aquiliana del crédito

Hay dos grandes grupos de objeciones doctrinales que se han hecho
o siguen haciéndose hoy en dfa a la posibilidad de que el acreedor exija
al tercero que dafia su derecho de crédito responsabilidad por el articu-
lo 1902 del Cédigo Civil. Un primer grupo de objeciones constituyen
argumentos sobre viejas y polémicas cuestiones que en la actualidad
aparecen superadas tanto por la jurisprudencia como por la mayoria de
la doctrina. El otro grupo de objeciones, mds reciente, tiene un caracter
eminentemente practico.

Empecemos por el primer bloque. Los argumentos mas importantes
que se han alegado por la doctrina en contra de la tutela aquiliana del
crédito han sido, fundamentalmente, el articulo 1257 del Cédigo Civil
(la eficacia relativa de los contratos), la necesidad de distincién entre los
derechos reales y de crédito y, en tercer lugar, el articulo 1186 del
Cédigo Civil. El articulo 1257.1 del Cédigo Civil establece la norma
general de que los contratos sélo producen efectos entre las partes que
los celebran y sus herederos, debiendo entender por partes contratantes
las personas que han emitido las declaraciones de voluntad o han reali-
zado los comportamientos constitutivos del negocio y son ademds titu-
lares de los intereses reglamentados por él %. Los detractores de la tute-
la aquiliana del crédito han querido amparar la irresponsabilidad del
tercero que colabora con el deudor en el incumplimiento del contrato
previo basdndose en tal principio y en una total separacién entre la rela-
cién obligatoria y la esfera de terceros: los terceros que contraten con el

% Diez-Picazo, L.: Fundamentos..., 1, cit., pp. 420-421.
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deudor obligado por un contrato anterior pueden desconocer el primer
contrato puesto que éste no les afecta, para ellos es un hecho ajeno. La
unica responsabilidad que cabe exigir por parte del acreedor por el dafio
recibido es la del deudor %.

Sin embargo, nosotros creemos que es perfectamente compatible
el principio recogido en el parrafo 1.° del articulo 1257 con la idea de
que el tercero que, mediante una actividad negocial con el obligado
previamente colabora en que este iltimo incumpla su compromiso,
tenga alguna dosis de responsabilidad frente al acreedor. Lo que
quiere decir tal precepto es que los derechos y obligaciones que deri-
van de los contratos s6lo pueden exigirse al deudor: tinicamente el
deudor posee la posibilidad de no prestar el contenido de la obliga-
cién. Nunca de un contrato nace una obligacién a cargo de una per-
sona extrafia a su conclusién ¢. Diferente es, no obstante, la existen-
cia de un principio bdsico reconocido por la unanimidad de la
doctrina, que consiste en que la realidad juridica creada por el dere-
cho ha de ser respetada por todos y es ilicito desconocerla o lesionar-
la. Las disposiciones del derecho positivo y los principios generales
conducen como necesidad préctica al reconocimiento de un deber
general de respetar los derechos subjetivos, tanto reales como perso-
nales %. La celebracién de un contrato de exclusiva entre dos sujetos
genera evidentemente un derecho en favor del acreedor, derecho de
crédito que ha de ser respetado por cualquier extraiio. Por consi-
guiente, un tercero es responsable si no respeta el derecho de crédi-
to colaborando con el deudor mediante un acto colectivo en el
incumplimiento de este tltimo, ya que en sentido estricto sélo el deu-
dor lesiona el derecho de crédito. Es mds, en el caso que aqui plan-
teamos el derecho de crédito no ha de verse tanto como vinculo
entre acreedor y deudor, cuanto como un bien patrimonial pertene-
ciente al acreedor. El crédito no aparece ya Gnicamente como una
posibilidad de obtener la prestacién juridica del deudor sino como
valor patrimonial generador de intereses, susceptible de entrar en un
ciclo de negociabilidad .

En este deber de respetar los derechos de crédito encuentra su fun-
damento la responsabilidad del tercero que colabora con el deudor en
el incumplimiento. Y para la mayoria de la doctrina espafiola en tal
deber halla su fundamento en concreto la tutela aquiliana del crédito,
es decir, la posibilidad de que el tercero responda extracontractual-
mente frente al acreedor por el articulo 1902 del Cédigo Civil ™.

% ROCA-SASTRE MUNCUNILL, L.: <El perjuicio del derecho de crédito...», cit., p. 588.

67 Por todos LACRUZ, SANCHO R., LUNA S., DELGADO E., RIVERO H. y RaMs A
Elementos de derecho civil, I1, vol. I, 3.* ed., José M.? Bosch, 1994, p. 546.

8 Por todos vid. DE CASTRO Y BRavO, E.: Derecho Civil de Esparna, Civitas, Madrid,
1984, pp. 592-594.

%  DfEez-PicAZo, L.: Fundamentos..., I, cit., pp. 114-116.

" DiEz-Picazo, L.: «Comentario al articulo 1257 del C6digo Civil», Comentarios del
Cédigo Civil del Ministerio de Justicia, 2.* edici6n, Civitas, Madrid, 1993, p. 434; GULLON
BALLESTEROS, A.: «En torno a los llamados contratos...», cit., p. 149; LACRUZ B., SANCHO
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Aunque se ha discutido que dentro del ambito de aplicaciéon de este
precepto sdlo se encuadran los derechos reales pero no los relativos,
nuestra jurisprudencia se muestra de acuerdo en la inclusién de los
derechos personales dentro del 1902 del Cddigo Civil, ya que ademaés
no tiene sentido la creacién de una distincién donde la ley no distin-
gue 1,

Parece que ha de admitirse que la responsabilidad del tercero en
nuestra hipétesis planteada siga el cauce del articulo 1902 del Cédigo
Civil, ya que en nuestro Ordenamiento, a diferencia del alemén, no
hay un precepto donde encaje perfectamente este caso. Sin embargo,
no puede dejar de apuntarse que quiza se trata en estos supuestos de
vulneraciones conjuntas de exclusiva por deudor y tercero de una
forma especifica, peculiar o distinta de responsabilidad aquiliana en
cuanto a los presupuestos que la doctrina exige en atencién al bien
lesionado (se trata de un derecho de crédito reforzado por una exclu-
siva) "2, Por dos razones fundamentalmente: Primero, en las violacio-
nes colectivas de exclusiva por deudor y tercero tanto la jurispruden-
cia como la mayoria de la doctrina se muestran de acuerdo en
concebir al tercero responsable en caso de dolo pero no de culpa,
cuando realmente dentro de la férmula «culpa o negligencia» del arti-
culo 1902 han de entenderse incluidos ambos criterios de imputacién.
(No hay aqui una excepcién o una peculiaridad frente al régimen
general previsto para el articulo 1902 del Cédigo Civil? Si no quere-
mos que el precepto se convierta en un cajén de sastre, en que cual-
quier caso no regulado por un precepto especifico del Ordenamiento
tiene cabida, hemos de hacer un esfuerzo por realizar dentro de €l las
necesarias distinciones de los grupos o categorias de casos diversos a
los que de hecho se aplica en la actualidad. Segundo, no en todas las
hipotesis en que el derecho de crédito se ve lesionado por la partici-
pacién de un tercero podemos exigir la responsabilidad del tercero en
virtud del articulo 1902, ya que como antes hemos indicado no siem-
pre la actuacién del tercero es causa directa del dafio y no puede
entenderse cumplido el requisito del nexo de causalidad entre la con-
ducta del tercero y el dafio sufrido por el acreedor .

Por iltimo algin otro argumento se ha afirmado en contra de la
tutela aquiliana del crédito, como el articulo 1186 del Cédigo Civil, en
cuanto para algunas voces doctrinales tal precepto postula la irrespon-
sabilidad extracontractual del tercero en todos los supuestos de lesion
de derechos personales frente al titular de los mismos. Sin embargo,
parece que tal precepto dnicamente se circunscribe al supuesto en que

R.,LuNA S., DELGADO E., RIVERO H. Y RaMS A.: Elementos..., I1, vol. I, cit., p. 546, y PUIG
BRUTAU, J.: Fundamentos de Derecho Civil..., 11, vol. 1, 1988, cit., p. 250.

I FERNANDEZ AREVALO, A.: Lesién extracontractual del crédito..., cit., p. 25.

72 Mantiene, por el contrario, que es un supuesto de responsabilidad extracontrac-
tual sin mds peculiaridades FERNANDEZ AREVALO, A.: Tutela extracontractual del crédi-
to..., cit., p. 27.

73 Idem. nota al pie de la pagina 54.
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deba entregarse una cosa determinada y aqui nos encontramos ante una
obligacién de no hacer ™.

El tipo de argumentos que hoy més se sostiene en contra de la exten-
sién de la responsabilidad extracontractual a la lesién del derecho de cré-
dito es de signo diverso, y aqui hacemos referencia al segundo bloque de
argumentos que ya no se refieren a cuestiones de trascendencia tedrica
sino eminentemente practica. Vattier Fuenzalida 7 hace una recopila-
cién de tales argumentos, que son fundamentalmente de cuatro tipos:

1) Un primer argumento consiste en el peligro de la multiplicacion
de pleitos, ya que la victima inicial puede estar vinculada con numero-
sos acreedores en el momento de sufrir el dafio y tales acreedores accio-
narian a su vez por lesién de sus respectivos derechos de crédito 7.

2) Se concederia con la tutela aquiliana del crédito un privilegio en
favor del acreedor, un plus de proteccién, ya que ademds de defenderse
de su lesion del crédito frente al deudor podria hacerlo contra cualquier
tercero 77,

3) Otro argumento, quiza €l més interesante de todos, se plantea
desde la perspectiva del andlisis econdmico del derecho, porque aparte
de perjudicar la libertad juridica y el interés econémico del tercero, se
ataca la circulacién de los bienes y la celeridad del tréafico y se va contra
la racionalidad del mercado en el reparto de costos, beneficios y riesgos
en la contratacién 8, Para esta concepcién del derecho en ocasiones la

7 GULLON BALLESTEROS, A.: «En torno a los llamados contratos...», cit., p. 149.

75 «La tutela aquiliana de los derechos de crédito...», cit., pp. 856-857.

7 Sostiene, entre otros, la multiplicacién de pleitos como un inconveniente claro de
la tutela aquiliana de créditos TRIMARCHI, P.: «Sulla responsabilitd del terzo...», cit., p. 235.
Pero tal inconveniente se elude si se mantiene estrictamente la exigencia de que los dafios
indemnizables por el articulo 1902 del Cédigo Civil han de ser ciertos.

7 A juicio de Vattier mayor privilegio es la reserva de la proteccién del 1902 del
Cédigo Civil a los derechos absolutos, que discrimina totalmente a los derechos rela-
tivos y que es contraria al texto literal del precepto. Vid. cit., p. 857. Quiz4 tal privile-
gio pueda quedar, si no eliminado, sf al menos disminuido, si mantenemos que el acre-
edor no debe ser indemnizado doblemente por deudor y tercero, sino una sola vez.
Digamos que detrds de la afirmacién de una cierta responsabilidad del tercero se
esconde la idea de reforzar el derecho del acreedor a ser indemnizado tras su lesién
en caso de que el deudor no pueda pagarle por ser insolvente. El tercero quedaria con-
vertido en un «fiador».

% Un documentado estudio de este nuevo método en general en PAz-AREs, C.: «La
economia politica como jurisprudencia racional (aproximacion a la teoria econémica del
derecho)», ADC, 1981, pp. 601-707. Una critica a este método se encuentra en DE
CASTRO, F.: «Limitaciones intrinsecas de la autonomia de la voluntad», ADC, 1982, p. 988,
nota de pie de pagina 3: con tal método la visién econémica del mundo vuelve a los dog-
mas del viejo liberalismo y se postula la subordinacién del orden juridico al econémico.
Segiin De Castro esta direccién tiene hoy una apariencia més técnica en la corriente doc-
trinal denominada «New Law and Economics», que mediante un andlisis econémico del
Derecho trata de reemplazar la moral por la utilidad y concibe como funcién de los con-
tratos la facilitacién del mercado, funcién que se persigue mediante el minimizar los cos-
tes de transacion. Para este autor tal teoria se olvida de la esencia del Derecho y permite
a su vez un incontrolado poder de las grandes empresas y de las multinacionales, median-
te argumentos como la estructura del mercado y la productividad. Estas tendencias cen-
tran su atencién en la empresa y rehuyen cualquier valoracién juridica de las relaciones
contractuales, como ajenas al desarrollo y a la prosperidad econémica. Por su parte
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violacién de una exclusiva resultaria eficiente desde el punto de vista
econdémico, de ahi que sea mas conveniente una norma que declare la
irresponsabilidad del tercero. Trimarchi 7 pone el siguiente ejemplo que
aclara esta posicion juridica: D se ha comprometido a proveer a C de
cierta cantidad de mercancias al precio de 100. Antes de la ejecucién de
este contrato, un tercero, T, pide una andloga provisién y como tiene
necesidad urgente de ella ofrece un precio de 140. D no puede ejecutar
ambos contratos, y calcula que no cumpliendo puntualmente el primer
compromiso incurrirfa en una responsabilidad por la suma de 15y, por
tanto, decide aceptar la oferta de T y satisfacer antes el encargo de este
ultimo. En opinién de este autor en esta hip6tesis es evidente que aque-
lla mercancia daria una productividad de 15 en manos de C, mientras
que en manos de 7 daria una productividad superior a 40 (de otro modo
T no estaria dispuesto a ofrecer un precio de 140). Por consiguiente, el
incumplimiento por parte de D del primer compromiso hace que la mer-
cancia sea mas (til, con un resultado de mayor eficiencia del sistema
econémico considerado en su conjunto. Ademas C, obteniendo el resar-
cimiento del dafio por D, saldria indemne, mientras que el beneficio
neto de la nueva operacién resultaria de cualquier modo repartido entre
D y T. Una regla que estableciera la responsabilidad extracontractual
de T por daiio al derecho de crédito de C frenaria este tipo de sistema.
Por otra parte si T tuviese que esperar al cumplimiento del deudor D
frente al acreedor C o tuviese que esperar a que el acreedor consintie-
ra, los costes por el retraso serfan elevados. Para Trimarchi_esta solucién
acorde con un punto de vista econémico coincide ademas con una solu-
cién ajustada al principio de solidaridad. Si las tres personas descritas
estan animadas por un vivo deseo de solidaridad (son, por ejemplo, her-
manos o socios), parece evidente que la solidaridad sugeriria proveer a
T de las mercancias, ya que tiene una necesidad més urgente, pero a la
vez dejando indemne a C.

La critica que cabe hacer a tal tesis es que la misma parte de que
efectivamente el deudor indemniza al acreedor, ademas de obtener
maés beneficios gracias al mejor precio que le ofrece el tercero. Pero la
eficiencia desde el punto de vista econémico no se conseguiria en los
casos en que el deudor sea insolvente, ya que al declararse la irres-
ponsabilidad del tercero el acreedor se quedaria sin indemnizacién. Y
el problema al que nosotros tratamos precisamente de responder es si,
en la hipétesis en que el deudor por alguna causa no pague al acree-
dor, debe hacerlo también el tercero (aunque fuera de forma subsi-
diaria).

4)  Un dltimo argumento de signo préctico que puede afiadirse a
los anteriores es la suficiencia de las normas en materia de competencia

VATTIER: «La tutela aquiliana de los derechos de crédito...», cit., p. 857, considera que la
supuesta racionalidad que propugna el andlisis econémico del Derecho sélo es compati-
ble con un particular tipo de organizacién econémica, que en la actualidad es el impuesto
en el articulo 38 CE, pero que en ninglin caso es juridicamente relevante. Su funcién pro-
bablemente sea iluminar el contenido del canon hermenéutico de carécter sociol6gico
previsto por el articulo 3.1 del Cédigo Civil.

" «Sulla responsabilita del terzo...», cit., pp. 223-224.
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desleal, de manera que para resolver estos casos no habria que acudir al
articulo 1902 del Cédigo Civil. Ya veremos, sin embargo, cémo la nor-
mativa de competencia desleal es muy especifica y sélo sirve para deter-
minadas hipétesis de vulneracién de un derecho de crédito y no para
todas.

La postura doctrinal mayoritaria en nuestro Ordenamiento a la que
me adscribo se muestra favorable a la tutela aquiliana del crédito %,
salvo algunas opiniones aisladas 8. Entre estos autores hay un acuerdo
préacticamente undnime en considerar el caricter extracontractual de la
responsabilidad del tercero que colabora con el deudor en el incum-
plimiento. Desde luego no tiene caricter contractual en ningln caso
porque el unico obligado por el contrato de exclusiva es el deudor y al
tercero ese contrato no le impone concretas obligaciones ni le otorga
derechos. Para el deudor la responsabilidad es contractual, para el ter-
cero extracontractual &. La jurisprudencia también es coincidente en
este punto .

b.2 Normativa de competencia desleal

Ya en el afio 1971 Puente Muiioz apuntd la posibilidad de que estos
supuestos de infracciones de exclusiva por parte de un tercero pudiesen

8 CASTRO Y BravO, F: Derecho Civil de Espana... cit., pp. 593-594; Diez-Picazo, L.:
Fundamentos..., 11, cit., pp. 602-606, y «Comentario al articulo 1257 del Cédigo Civil»...,
cit., p. 434; DiEz-P1CAZO Y GULLON: Sistema..., 11, cit., pp. 222-223; GULLON BALLESTEROS,
A.: «En torno a los llamados contratos...», cit., pp. 145 y 149; MORENO QUESADA, B.:
«Problemitica de las obligaciones de hacer»..., cit., pp. 488-494; PANTALEON PRIETO, F.:
«Comentario del articulo 1902 del Cédigo Civil», Comentarios del Cédigo Civil del
Ministerio de Justicia, 2. ed., Madrid, Civitas, 1993, p. 1994, y «Comentario ala STS 25 de
junio de 1983», CCJC, nim. 3, 1983, p. 798, y VATTIER FUENZALIDA, C.: «La tutela aqui-
liana de los derechos de crédito...», cit., p. 854.

81 PEREz GONZALEZ, B. y ALGUER, J. en sus anotaciones a ENNECCERUS, L.:
Tratado de derecho civil. Derecho de obligaciones..., cit., pp. 1067-1068, y ROCA-SASTRE
MUNCUNILL, L.: «El perjuicio del derecho de crédito...» cit., pp. 588 y 600 (este iltimo
autor estima como regla general que el tercero que daiia un derecho de crédito ajeno no
es responsable frente al acreedor, aunque hay ciertas excepciones en que el acreedor
posee accién contra el tercero, como en el supuesto de las interferencias de un tercero en
las relaciones contractuales ajenas, pero por otra norma distinta a la de la responsabili-
dad civil extracontractual).

8 Dfgz-Picazo, L.: «Comentario a la STS 23 de marzo de 1921»..,, cit., p. 390; DiEZ-
Picazo Y GULLON: Sistema..., 11, cit., p. 97, GULLON BALLESTEROS, A.: «En torno a los lla-
mados contratos»..., cit., p. 154; MORENO QUESADA, B.: «Problemética de las obligaciones
de hacer»..., cit., pp. 490-491; VATTIER FUENZALIDA, C.: «La tutela aquiliana de los derechos
de crédito...», cit., p. 848; YZQUIERDO TOLSADA, M.: «La zona fronteriza...», cit., p. 469;
FERNANDEZ AREVALO, A.: La tutela extracontractual del crédito..., cit., p. 343. En la doctri-
na francesa hay una divisién de opiniones, de manera que frente a la opinién de que la res-
ponsabilidad del tercero es contractual porque colabora con el deudor al incumplimiento
del contrato, se han alzado las voces de MAzEAUD, H. y L. TUNG, A.: Tratado teérico y
prdetico..., t. I, vol. I, cit., p. 198; SAVATIER, R.: «Le prétendu principe de 1'effét relatif des
contrats», Revue Trimestrielle de droit civil, pp. 540-542, y Traité de la responsabilité..., cit.,
pp- 187 y 190; VINEY, G.: Traité de droit civil..., cit., pp. 244-248. En la italiana BUSNELLI, F.
D.: La lesione del credito..., cit., p. 240 y GALGANO, F.: «Le mobili frontiere del danno...»,
cit.,, p. 17.

8 STSS 23 de marzo de 1921 y 4 de mayo de 1973. Sin embargo, la STS 24 de octu-
bre de 1990 (Ar. 8045) parece estimar que la responsabilidad del tercero que causa un
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constituir actos de competencia ilicita en cuanto el tercero demandado
hubiese violado un deber de concurrencia leal hacia el acreedor. Pero
también sefialaba que la normativa entonces represora de la competen-
cia desleal no contenia ningin precepto concreto para fundamentar tal
deber ¥. Es cierto que algunas de estas infracciones directas de exclusi-
vas podrian haberse estimado en su dia actos de competencia ilicita,
pero sin embargo el Tribunal Supremo siempre ha resuelto tales infrac-
ciones mediante la responsabilidad civil extracontractual del articu-
lo 1902 del Cédigo Civil, sin mencionar su naturaleza de actos desleales.
Desde 1902 a 1974, afio en que empiezan a buscarse otras vias de repre-
sién de la competencia desleal, el Gnico cauce de persecucién judicial de
los actos de competencia ilicita que no tienen cabida en la estrecha nor-
mativa represora de esta materia existente en Espafia (Ley de
Propiedad industrial de 1902) es el articulo 1902 del Cédigo Civil %.
Pero la aplicacién del articulo 1902 del CC a la competencia desleal
implicaba predicar los requisitos exigidos por el 1902 del acto de com-
petencia desleal (es decir, antijuricidad, culpa o negligencia, dafio y rela-
ci6n de causalidad entre la accién y el dafio). La extension de tales ele-
mentos al acto de competencia desleal requeria solucionar una serie de
objeciones previas (justificacién de la represién de los actos desleales
por la via del articulo 1902 del C6digo Civil al constituir la LPI de 1902
lex specialis en relacién con la norma general del 1902 del CC, funda-
mento de la antijuricidad de las conductas de competencia desleal no
comprendidas en los articulos 131 y 132 LPI, ausencia del requisito de
la culpa en los actos concurrenciales, inclusién o no de la accién de cesa-
cién dentro del marco de las acciones previstas en el articulo 1902 del
CC...). Probablemente la existencia de tales inconvenientes en la aplica-
cién del articulo 1902 del Cédigo Civil es una de las causas por las que
los tribunales en sus sentencias no calificaban los actos desleales como

daiio al derecho del acreedor en colaboracién con el deudor es contractual. No se trata
aqui de la violaci6én de un pacto de exclusiva sino de la violacién de un contrato de opcién
de compra que es infringido por la celebracién de un segundo contrato, por el que el con-
cedente de la opcién (cooperativa vendedora) vende el inmueble a un tercero que cono-
cfa la existencia del derecho de opcién previo. El Supremo califica como contractual no
s6lo la responsabilidad del deudor (que obviamente lo es), sino también la del tercero
que adquiere el bien e incluso la de un causahabiente suyo a titulo particular. Segiin el
tribunal la responsabilidad por los dafios que directa e indirectamente se derivan del
incumplimiento del contrato es contractual para todos los causantes del daiio, con inde-
pendencia de que fuesen o no parte en el contrato incumplido. GAVIDIA SANCHEZ, I. V.,
que comenta esta sentencia en CCJC, niim. 24, 1990, pp. 1138-1139, critica con razén esta
resolucién, aparte de por otros razonamientos, por este liltimo que hemos sefialado. En
su opinién el comprador del segundo contrato cooperé con la sociedad vendedora en la
lesién del derecho de adquisicién preferente concluyendo un contrato en dafio de la
demandante. Pero su actuacién al concluir el contrato dafioso no es incumplimiento de
un contrato que a €l no obliga, sino sélo lesi6én del deber general de no daiar los dere-
chos ajenos. De ahi que califique la responsabilidad del tercero de extracontractual y la
del deudor de contractual.

8  «El pacto de exclusiva en la jurisprudencia del Tribunal Supremo»..., cit., p. 444.

8 MOLINA BLAZQUEZ, C.: Proteccién juridica de la lealtad en la competencia, <Ed.
Montecorvo, S. A.», 1993, p. 122, nota al pie de p. 31.
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tales. Hay una tendencia a la resolucién de la mayoria de los pleitos
cuyos hechos podrian constituir competencia desleal mediante argu-
mentos diversos a la deslealtad del acto .

Sin embargo el panorama cambia con la promulgacién de la LCD
3/1991, y con ella la funcién y finalidad de la competencia desleal.
Esta ya no persigue como fin primario la defensa de la posicién
adquirida por el empresario (modelo profesional) sino la proteccién
de la competencia como tal (modelo social). De igual forma los inte-
reses tutelados no son ya los privados de los empresarios sino tam-
bién los de los consumidores y el interés piblico del funcionamiento
del mercado ¥.

Esta nueva ley bajo la ribrica Induccién a la infraccién contrac-
tual incorpora por primera vez en el Ordenamiento espafiol la des-
lealtad de tres actos diversos en su articulo 14: la induccién a la in-
fraccién de un deber contractual basico (parr. 1.°), la induccién a la
terminacién regular de un contrato y el aprovechamiento de la
infraccion contractual ajena no inducida (pérr. 2.°). De acuerdo con
una de las numerosas clasificaciones realizadas sobre la competencia
desleal %, que distingue entre actos que lesionan los intereses de los
competidores, actos que lesionan los intereses de los consumidores y
actos que lesionan el interés pablico en la existencia de un mercado
altamente competitivo y transparente, podemos encuadrar el articu-
lo 14 dentro del primer grupo, que tiene como funcién el asegura-
miento de la posicién adquirida en el mercado. El antecedente inme-
diato de nuestro precepto es la Ley Federal suiza contra la
competencia desleal (asi, su art. 4 lleva como titulo «incitation d vio-
ler ou d résilier un contrat» #). El comin denominador de los dos
parrafos del articulo 14 es la irrupcién de un sujeto en una esfera de
relaciones contractuales de las que no es parte. Se trata, en concreto,
de la interferencia que provoca o aprovecha una ruptura contractual,
sea la infraccién de deberes contractuales o la terminacién de un
contrato . De este precepto, que no sufrié modificacién alguna en

8 RODRIGUEzZ GUITIAN, A. M.: El derecho al honor de las personas juridicas,
Montecorvo, Madrid, 1996, p. 159 (aunque esta obra est4 referida a los actos desleales
denigratorios).

87 Para un estudio amplio de las transformaciones sufridas por la competencia des-
leal, MENENDEZ, A.: La competencia desleal, Civitas, Madrid, 1988, y Paz-AREs, C.:
«Constitucién econémica y competencia desleal (Reflexiones sobre la experiencia italia-
na), ADC, 1981, pp. 927-957, y «El ilicito concurrencial de la dogmética monopolista a la
politica antitrust (un ensayo sobre ¢l derecho alem4n de la competencia desleal)», RDM,
nim. 159, pp. 7-147.

8 EMMERICH, V.: Das Recht des unlauteren Wetthewerbs, 3.* ed., Verlag C. H. Beck,
Miinchen, 1990, pp. 71-72.

8 MARTIN-ACHARD, E.: La loi fédérale contre la concurrence déloyale du 19 décem-
bre 1986 (LCD), Payot, Lausanne, 1988, pp. 71-77.

% MASSAGUER FUENTES, J.: «Induccién a la infraccién contractual», Actas de
Derecho Industrial, tomo XV, 1993, p. 36, e «Induccién a la infraccién contractual», EJB,
Tomo I1I, Civitas, Madrid, 1995, p. 3537 (esta segunda voz es un resumen del primer ar-
ticulo, asf que citamos en adelante por el primero).
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su tramitacién parlamentaria, se ha criticado la denominacién del
epigrafe, porque la induccién a la infraccién contractual es predica-
ble del parrafo primero, pero no del segundo '. Sin embargo no nos
interesa el estudio del conjunto del precepto, ya que las violaciones
de pactos de exclusiva por parte de tercero uUnicamente tendrian
cabida en el primer parrafo del articulo 14, ya que tal precepto se
refiere a la induccién por parte de un tercero a la infraccién de debe-
res contractuales basicos. En nuestra hipétesis un tercero induce al
deudor al incumplimiento de la obligacién negativa de no hacer en
que consiste la exclusiva. Aqui la induccién tiene éxito, ya que la
infraccién contractual se produce a través de la celebracién del
segundo contrato. Por consiguiente, ni se induce a la terminacién
regular de un contrato, ni el tercero se aprovecha de una infraccién
inducida por otro, puesto que aqui es el tercero el que induce.
Estudiamos, pues, a continuacién el primer parrafo: «Se considera
desleal la induccién a trabajadores, proveedores, clientes y demds
obligados, a infringir los deberes contractuales bdsicos que han con-
traido con los competidores» .

Cuatro son las cuestiones interesantes en este pérrafo: el funda-
mento de la proteccidn otorgada por la LCD a las relaciones contrac-
tuales, el objeto de la infraccién, los elementos subjetivos de la misma y
el propio concepto de induccién.

1) La primera cuestién que surge es, pues, la relativa al fundamen-
to de la tutela juridico-concurrencial de las relaciones contractuales. Es
decir, las razones por las que la interferencia en relaciones contractua-
les ajenas es estimada competencia desleal en nuestro Ordenamiento.
No es algo obvio su proteccién por dos argumentos. Uno, porque a la luz
del modelo social de la competencia desleal la deslealtad de la induccién
a la infraccién contractual no puede encontrarse ya, aunque de hecho lo
estuviera originariamente, vinculado a criterios de correccién profesio-
nal. No se busca proteger a los empresarios de un uso deshonesto del
trafico que hagan sus competidores (al revés que en el modelo profe-

9 OTAMENDL, J. J.: Comentarios a la ley de competencia desleal, Aranzadi, Madrid,
1994, p. 231.

2 En el Derecho aleman la induccién a la ruptura de un contrato (Verleitung zum
Vertragsbruch), figura encuadrada dentro de los casos de participacién en la ruptura con-
tractual ajena (Beteiligung an fremden Vetragsbruch), constituye acto de competencia
desleal, ya que doctrina y jurisprudencia consideran que tal supuesto realizado con fina-
lidad concurrencial vulnera las buenas costumbres (& 1 UWG). Vid. BAUMBACH, A. 'y
HEFERMEHL, W.: Wettbewerbsrecht, 15.* ed. refundida, vol. 13a, Verlag C. H. Beck,
Miinchen, 1988, nims. 644-649, pp. 894-897. En Italia la doctrina y la jurisprudencia vie-
nen estimando desleal desde hace aiios en virtud de la prohibicién general de la compe-
tencia desleal la violacién de un pacto de exclusiva. Vid. informaci6n extensa, bibliogra-
fia y jurisprudencia en BUSNELLI, F. D.: La lesione del credito..., cit., pp. 242-245, y
GHIDINI, G.: «Della concorrenza sleale»..., cit., pp. 305-314. En Francia la participacién
activa de un tercero en el incumplimiento de un contrato, es decir, cuando hay concierto
fraudulento (equiparable a nuestra induccién a la infraccién de deberes contractuales
bdsicos) es un acto ilicito, perseguible por el articulo 1382 del Cédigo Civil. Vid
CARBONIER, J.: Droit Civil..., cit., pp. 239 y 247, y AZEMA, J.: Le droit fragais de la concu-
rrence, PUF, 1.° ed, Paris, 1981, pp. 173-175.
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sional) %, Segundo, detrés del hecho de la induccién a la infraccién con-
tractual se encuentra la lucha por la captacién de clientes y de factores
de produccién y esta lucha, sin duda, es potenciada por el sistema de
libre competencia acogido en nuestro Ordenamiento y en la propia nor-
mativa de competencia desleal. El sistema de economia de mercado
sanciona la ineficiencia, legitimando incluso la pérdida de ingresos o la
expulsién del mercado del competidor *. Pero segin la doctrina la
induccién a la infraccién contractual posee rasgos de disfuncionalidad
competitiva e ineficiencia institucionales suficientes para fundar su des-
lealtad. Se trata de un acto de obstaculizacién. Las relaciones contrac-
tuales, que sostienen y desarrollan la actividad econémica, tienen un
valor competitivo del que la intromisi6n priva a su titular ocasiondndo-
le un perjuicio y de modo paralelo llevan consigo una ventaja carente de
justificacién concurrencial %.

2) Veamos a continuacién el objeto de la infraccién. El objeto de
la infraccién son los deberes contractuales bdsicos de un contrato reali-
zado entre el competidor perjudicado y el deudor. Da igual que este
contrato sea de tracto sucesivo o de tracto tinico, pero si es imprescindi-
ble que la relacién contractual sea eficaz y que sea aquella respecto de
la que la induccién a incumplirla pueda presentarse como accién con-
currencial. La enumeracién de los contratos del articulo 14.1 no tiene
més que una finalidad enunciativa, simplemente destaca los contratos
de especial cardcter concurrencial y més expuestos por ello a la interfe-
rencia de terceros: contratos con trabajadores, proveedores, clientes, sin
olvidar los contratos de distribucién, de concesién, de agencia, de fran-
quicia, de arrendamiento de servicios, de marcas... (estos tltimos inclui-
dos dentro del concepto mas genérico de «demds obligados») %. Se ha
criticado por algtn autor  la utilizacién del término deber para desig-
nar lo que en realidad constituyen auténticas obligaciones con fuerza de
ley entre las partes. La palabra deber se refiere tradicionalmente a obli-
gaciones de indole menor. Lo que la norma quiere contemplar son las
obligaciones contractuales principales derivadas de los pactos en vigor
entre el competidor del inductor y los clientes, proveedores o trabaja-
dores de aquél. Por tanto, la consecuencia que ha de extraerse es que la
infraccién inducida de prestaciones contractuales secundarias no puede
en todo caso ser calificada como acto desleal si la prestacién principal es

9% MASSAGUER FUENTES, J.: «Induccién a la infraccién contractual»..., cit., p. 37.
Aunque segn este autor algunos datos del articulo 14 parecen todavia reflejar esa con-
cepcién, como la referencia a los competidores en el parrafo primero

% Idem., cit., p. 37.

% Idem., cit., pp. 37-38. En similar sentido BERCOVITZ, A.: «Significado de la ley y
requisitos generales de la accién de competencia desleal», La regulacion contra la compe-
tencia desleal en la Ley de 10 de enero de 1991, Jornadas organizadas por la Cdmara de
Comercio e Industria de Madrid, Madrid, 1992, pp. 30-31.

% MASSAGUER FUENTES, J: «Induccién a la infraccién contractual»..., cit., pp. 38-39,
para estas cuestiones referidas al objeto del tipo.

97 TLLESCAS ORTiZ, R.: «La infraccién inducida de contratos y de normas como acto
de competencia desleal», La regulacién contra la competencia desleal en la Ley de 10 de
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satisfecha y respecto de ella no hay induccién aiguna o, de haberla habi-
do, hubiere resultado sin éxito . En este punto es interesante plantear-
nos si la obligacion de no hacer derivada de un pacto de exclusiva es una
obligacién de caricter basico o no. Si no lo fuera evidentemente no
podriamos sustentar que en determinadas ocasiones el acreedor perju-
dicado por una violacién de la exclusiva a la que se habia comprometi-
do su deudor, por medio de la celebracion de un contrato segundo con
un tercero, pueda interponer contra este tercero una accién de compe-
tencia desleal. Es una cuestion de dificil resolucién %. Sin embargo pen-
samos que, con independencia de que nos planteemos desde un punto
de vista puramente tedrico el cardcter basico o accesorio de la exclusi-
va, habré que atender a la finalidad perseguida por el contrato para exa-
minar la importancia que las partes contratantes han otorgado a la obli-
gacién de que se trate. En el caso de una exclusiva, aunque ésta esté
inserta dentro de una relacién obligatoria més amplia, a nuestro juicio
habra4 sin duda una frustracién del fin negocial querido por las partes si
se viola la exclusiva. En la mayoria de las relaciones contractuales bila-
terales en las que se inserta una prestacién negativa, ésta tiene una fun-
cién especial de aseguramiento y refuerzo del negocio principal, que
determina que su incumplimiento lleve consigo la frustracién del interés
contractual y asi la violacién de la obligacién negativa en numerosos

enero de 1991, Coor. Alberto Bercovitz, Jornadas organizadas por la Cdmara de Comercio
¢ Industria de Madrid, Madrid, 1992, p. 110.

%8 También en el Ordenamiento alemén la inducci6n a la ruptura contractual presu-
pone la infracci6bn de una obligaciébn contractual esencial. Vid. BAUMBACH, A. y
HEFERMEHL, W.: Wetthewerbsrecht..., cit., p. 896.

% Consideran que es una obligacion bdsica ILLEscAs ORTIz, R.: «La infraccién
inducida de contratos...», cit., p. 112; CAVANILLAS MUGICA, S.: «Comentario al articulo
48 LPI»..., cit.,, p. 817, y PUENTE MuRoz, T.: «El pacto de exclusiva en la jurispruden-
cia del Tribunal Supremon..., cit., p. 459. Para esta tltima autora la inclusién de una
cldusula de exclusiva dentro de un contrato de venta, de suministo... hace que tales con-
tratos posean una causa diversa a la que tienen estos mismos contratos sin exclusiva.
Por esta causa distinta la exclusiva entra dentro del mismo orden de principalidad que
la obligacién de venta y puede conducir a la resolucién del contrato por incumpli-
miento de una obligacién. Insistiendo en que las obligaciones de exclusiva no pueden
ser calificadas como obligaciones accesorias en cuanto constituyen el motivo causaliza-
do de la celebracién del negocio juridico, es decir, la razén por la cual las partes han
querido su celebracién EGusQuiza, M. A.: La configuracién de las obligaciones nega-
tivas, José M.* Bosch, ed., Barcelona, 1990, pp. 199 y 208-209, y LACRUZ BERDEJO,
SANCHO REBULLIDA, LUNA SERRANO, DELGADO ECHEVARRIA, RIVERO HERNANDEZ y
RAMS ALBESA: Elementos de Derecho Civil, 1l.., cit.,, p. 74. DiEz-Picazo, L.
Fundamentos..., 11, cit., pp. 249-250, establece una diferenciacién segin que la obliga-
cién negativa constituya una obligacién auténoma entre dos personas determinadas y
seglin que constituya el especial contenido de una prestacién incorporada a una obli-
gacién més amplia. El pone como ejemplo un pacto de no concurrencia (creemos que
tal ejemplo podria asimilarse al pacto de exclusiva) que puede ser un pacto auténomo
o puede ser un pacto incorporado a un contrato de cardcter més extenso. En este ulti-
mo caso tal pacto estd inserto en una relacién obligatoria méds amplia que es, en gene-
ral, de tipo positivo, constituyendo lo que la doctrina alemana ha llamado un deber de
omisién combinado y en términos generales puede ser considerado como accesorio de
la principal de signo positivo. También en este tiltimo sentido, MORERA, R.: «Il patto di
esclusiva...», cit., p. 323.
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supuestos origina un desequilibrio que no es posible eliminar sino a
través del ejercicio de la accién resolutoria . La resolucién de un con-
trato sélo tiene sentido cuando se ha frustrado el fin del negocio y la
prestacién ya no puede serle titit al acreedor 1%,

3) En cuanto a los elementos subjetivos de la infraccién inducida,
se trata de un acto en el que intervienen necesariamente tres personas:
En primer lugar, el inductor de la infraccién contractual; segundo, tra-
bajadores, proveedores y clientes y demds obligados vinculados con-
tractualmente con el competidor perjudicado y, por tltimo, el propio
perjudicado.

El tenor literal del articulo 14.1 exige que el inductor esté en una
relacién directa de competencia con el perjudicado (induccién... con los
competidores) 12, Sin embargo, parece que ha de buscarse otra lectura
del precepto. No puede entenderse que el parrafo 1.° del articulo 14 esta
exigiendo la relacién de competencia entre sujeto activo y pasivo del
acto desleal cuando la ley de manera expresa ha desterrado esta exi-
gencia como presupuesto de deslealtad en el articulo 3.2. La referencia
a las obligaciones contractuales contraidas con competidores debe
entenderse como una mera repeticion de la finalidad concurrencial, que
por exigencia de la ley debe tener cualquier acto de competencia des-
leal. Asi, todo acto desleal ha de realizarse en el mercado con finalidad
concurrencial. Hay una presuncién legal de esta finalidad cuando el acto
por las circunstancias que lo acompafian se muestra objetivamente ido-
neo para promover o asegurar en el mercado las prestaciones propias o
de un tercero (art. 2.2). Por consiguiente, al inductor sélo se le exige que
participe en el mercado y que la induccidén se ordene entre las actuacio-
nes que le son propias en su condicién de oferente o demandante de
productos o servicios para su transformacion y distribucién en el mer-
cado '®. Pero no estan incluidos dentro del ambito de la ley aquellos
supuestos ilicitos de dos empresarios realizados no por motivo de acce-
so a la actividad econémica, sino por otras razones ajenas a la lucha en
el mercado (motivos personales) '*. No obstante, al existir una presun-
cién legal de la finalidad concurrencial seria el demandado (aqui el
empresario inductor) el que habria de probar en estos casos la falta de
fin concurrencial. Y esta prueba no parece especialmente fécil en los
supuestos de induccién a la violacién de una exclusiva previa, ya que el
acreedor perjudicado y el inductor suelen pertenecer al mismo sector

10 EGUSQUIZA, M. A.: La configuracién de las obligaciones negativas..., cit., p. 203.

101 Para estas cuestiones relativas al ejercicio de la accién resolutoria Digz-Picazo,
L.: Fundamentos..., 11, cit., pp. 699-727.

1@ OTAMENDI, J. J: Comentarios a la ley de competencia desleal..., cit., p. 233, e
ILLEScAS ORTIZ: «La infraccién inducida de contratos...», cit., p. 110.

103 MASSAGUER FUENTESs, J.: «Induccién a la infraccién contractual»..., cit., p. 39.

14 BACHARACH DE VALERA, S.: «Acciones derivadas de la competencia desleal», La
regulacion contra la competencia desleal en la Ley de 10 de enero de 1991, Coor. Alberto
Bercovitz, Jornadas organizadas por la Cdmara de comercio e Industria de Madrid,
Madrid, 1992, p. 145.
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econdmico y la existencia frecuente de una reciprocidad entre el dafio
ocasionado y el beneficio propio es un indicio claro de una relacién con-
currencial entre ellos. No obstante, si el inductor logra demostrar la
ausencia de finalidad concurrencial en su actuacion, al acreedor tnica-
mente le resta dirigirse contra él por la via del articulo 1902 del Cédigo
Civil.

4) El comportamiento del sujeto agente consiste en la induccién,
término que no explica la ley. Unicamente dice que la induccién debe
consistir en la infraccién contractual (infraccién que no es mero incum-
plimiento sino que se refiere al concepto mas amplio de contravencion
al tenor de la obligacién del art. 1101 del CC) 1%. La induccién presu-
pone una actitud activa, consiste en el ejercicio de influencia sobre otra
persona conscientemente encaminada a y objetivamente adecuada para
moverla a infringir deberes basicos derivados de una relacién contrac-
tual previa '% La ley fija su atencién tinicamente en la conducta del suje-
to agente, del inductor, y pudiera interpretarse que el legislador consi-
dera irrelevante por completo la actitud del inducido. Es decir, da
exactamente igual que la induccién haya sido posterior a una conducta
o previo incumplimiento del obligado. Desde tal interpretacion seria
indiferente que la incitacién sea la causa esencial de la infraccién, bas-
tando con que sea causa concurrente. Sin embargo, es mds adecuado a
nuestro juicio una concepcion estricta de las hipétesis que caben inte-
grarse en el parrafo 1.° del articulo 14, concepcion derivada precisa-
mente de una interpretacion rigurosa del término induccién. El articulo
pone su fuerza en esta palabra y si no menciona el comportamiento del
obligado es precisamente porque desea poner todo su peso en la actitud
del sujeto agente que toma la iniciativa y a través de un medio desho-
nesto (la influencia en otro sujeto que estd obligado por una relacién
contractual previa) logra que la infrinja. Por eso la induccién del sujeto
agente, el comportamiento activo del mismo debe ser la causa primera
y principal de la infraccién contractual '77. De ahi que en nuestra opi-
nién quedan fuera del parrafo 1.° tanto aquellos supuestos en que no €s
el tercero el inductor sino el obligado el que ofrece sus servicios al
empresario competidor % como aquellos supuestos en que el tercero

105 MASSAGUER FUENTES, J.: «Induccién a la infraccién contractual»..., cit., p. 41.

16 MASSAGUER FUENTES, J.: «Induccién a la infraccién contractual»..., cit., p. 40;
OTAMENDL, J. J: Comentarios a la Ley de Competencia Desleal..., cit., p. 231 y VICENT
CHULIA, F: Compendio critico de Derecho Mercantil, 3.* ed., tomo I, vol. 2.°, José¢ M.*
Bosch, ed., Barcelona, 1991, p. 1077.

107 Comparte tal opinién NOGUEIRA GUASTAVINO, M.: El pacto laboral de no compe-
tencia posicontractual..., cit., p. 249.

188 En el caso de que el tercero tenga conocimiento de la relacién contractual previa
que une a su contratante con un empresario competidor, el tercero debe responder de los
dafios y perjuicios frente a éste idltimo ex articulo 1902 del Cédigo Civil. Por su parte
NOGUEIRA GUASTAVINO, M.: El pacto laboral de no competencia postcontractual..., cit.,
pp- 249-250 opina que la conducta del empresario que contrata al trabajador inductor vin-
culado por un pacto de no competencia postcontractual (conociendo tal pacto) podria
incardinarse dentro del comportamiento tipificado en el articulo 14.2 LCD sobre aprove-
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inductor no conoce la existencia de la exclusiva previa, ya que la induc-
ci6én presupone una actitud consciente y, por tanto, dolosa (que se con-
creta en el conocimiento de la exclusiva por parte del empresario induc-
tor) 10,

)Si el acreedor acciona por la via de la competencia desleal tnica-
mente puede dirigirse contra el inductor, es decir, contra el tercero. S6lo
el tercero es el sujeto que comete el acto de competencia desleal. Los
que se limitan a incumplir no contraen responsabilidad alguna en los
términos de la Ley de Competencia Desleal, si bien al perjudicado le
cabe la posibilidad de pedirles responsabilidad en los términos del ar-
ticulo 1101 del Cédigo Civil 1°, No obstante, se ha objetado a ello que
la Ley de Competencia Desleal en su articulo 20 sefiala como legitima-
dos pasivamente a todos los que hayan realizado, ordenado, o coopera-
do a la realizacién del acto de competencia desleal, lo que ha llevado a
sugerir incluso una responsabilidad solidaria de los responsables 1.
Creemos, sin embargo, que ha de prevalecer la primera interpretacion,
mds acorde con el tenor del articulo 14 LCD.

Recordemos, por ultimo, que el perjudicado por el acto de compe-
tencia desleal puede ejercitar la accién declarativa de deslealtad del acto
(si subsiste la perturbacién), la de cesacién, la de prohibicién (si atin no
se ha realizado el acto desleal) y ademds si existe dolo o culpa de los
causantes del dafio la accién de indemnizacién de dafios y perjuicios
(accién que necesita de los mismos requisitos del art. 1902 del CC). M4s
discutible es la posibilidad de que el perjudicado ejercite la accién de
enriquecimiento injusto del articulo 18.6.2 LCD, que sélo procede cuan-
do el acto desleal lesione una posicién juridica amparada por un dere-
cho de exclusiva u otra de andlogo contenido econémico. Parece dificil
entender que el supuesto que estudiamos estd incluido dentro de tal
expresién. Requisito necesario para la condictio por intromisién previs-
ta en el precepto de la Ley de Competencia Desleal es que el demanda-
do se haya enriquecido mediante la invasién indebida de un bien juridi-
co ajeno. El derecho de exclusiva lesionado por un acto de competencia
desleal al que se refiere el articulo 18.6.% presupone, pues, la atribucién
de un monopolio que el Ordenamiento atribuye a su titular. El derecho
de exclusiva no puede confundirse con la exclusividad, de manera que

chamiento de la infraccién contractual ajena, no en el articulo 14.1, ya que también a su
juicio la induccidén ha de ser parte del supuesto de hecho de tal precepto.

1 En contra MASSAGUER, J.: «Induccién a la infraccién contractual...», cit., pp. 41-
42, y NOGUEIRA GUASTAVINO, M.: El pacto laboral de no competencia postcontractual...,
cit.,, p. 249. Para ambos autores el articulo 14.1 LCD no exige que el inductor tenga
conocimiento de la existencia de un pacto anterior de su obligado, debido a la formula-
cién estrictamente objetiva de la prohibicién general de deslealtad del articulo S de la
LCD que conduce a prescindir del conocimiento de la relacién contractual y de su con-
tenido obligacional basico por parte del inductor. A nuestro juicio, por el contrario, el
empresario que ofrece sus servicios y no conocfa la vinculacién de su obligado no res-
ponde ni siquiera por la responsabilidad civil extracontractual del articulo 1902 del
Cédigo Civil.

10 JLLEscAs ORTIZ, R.: «La infraccién inducida de contratos...», cit., p. 111.

111 FERNANDEZ AREVALO, A.: La tutela extracontractual del crédito..., cit., p. 366.



Eficacia de los pactos de exclusiva 1909

esta dltima sélo atribuye un monopolio convencional 2. El plazo de
prescripcion que ofrece la LCD es el de un aiio desde el momento en
que el acreedor lesionado pudo ejercitar la accién y el legitimado tuvo
conocimiento de la persona que hizo el acto de competencia desleal y,
en cualquier caso, por el transcurso de tres afios desde €l momento de la
realizacién del acto. La competencia territorial es bastante amplia, de
manera que tres son los fueros concurrentes electivos: el del lugar
donde se realiza el ilicito desleal, el lugar en donde se manifiestan sus
efectos o el de la sede del demandado (que se desglosa en otros tres: el
lugar donde el demandado tiene su establecimiento, en su defecto, el del
domicilio y en el caso en que no lo posea en territorio nacional, el de su
residencia habitual).

b.3 Normativa reguladora de la Propiedad Intelectual

La jurisprudencia del Tribunal Supremo relativa a las violaciones de
pactos de exclusiva con concurrencia de deudor y tercero cabe clasifi-
carla de acuerdo con un criterio estrictamente temdtico en dos grandes
grupos de casos: violaciones de contratos mercantiles (en especial, com-
praventa, suministro y concesién) y violaciones de contratos de arren-
damientos de servicios relacionados con los derechos de propiedad inte-
lectual (edici6n y ejecucién musical sobre todo) !**. Antes del afio 1987
la aparicién de un nuevo contratante que vulneraba la exclusiva de
arrendamiento de servicios artisticos o de edici6n sélo podia combatir-
se por el acreedor por la via de la tutela aquiliana del crédito. Sin embar-
go, a partir de ese momento con la Ley 22/1987 de Propiedad Intelectual
los anteriores supuestos pueden tener una solucién diversa a la que ha
llegado el Supremo mediante la aplicacién del articulo 1902 del Cédigo
Civil. Por una parte, y respecto al caso concreto de los artistas intérpre-
tes o ejecutantes la Ley de Propiedad Intelectual de 1987, les reconoce
derechos de propiedad intelectual (esto es, derecho exclusivo a autori-
zar la reproduccién y comunicacién publica de sus interpretaciones o
ejecuciones) (arts. 101 y 102 LPI). Por otra parte, en la LPI de 1987 se
incluye un precepto, inexistente en la anterior de 1879 y normativa pos-

12 Véase sobre el significado de la accién de enriquecimiento injusto del articu-
lo 18.6.% de la ley de competencia desleal el libro de PORTELLANO D1EZ, P.: La imitacion
en el Derecho de la Competencia Desleal, Civitas, Madrid, 1995, pp. 144-155 (en espe-
cial pp. 145-146). En contra de la redacci6n tan restringida del articulo y a favor de una
aplicacién de tal accién de enriquecimiento siempre que se produzca sin causa justifi-
cada un empobrecimiento del actor relacionado con un enriquecimiento del demanda-
do BACHARACH DE VALERA, S.: «Acciones derivadas de la competencia desleal»..., cit.,
p- 143.

3 Asi, en cuanto a esta tltima materia, SSTS 23 de marzo de 1921, 3 de abril de
1968, 31 de diciembre de 1993 y 20 de marzo de 1995, todas ellas referidas a contratos de
arrendamiento de servicios artisticos entre cantantes y casas discograficas en que se
demanda al cantante y a la segunda casa discogréfica (excepto en la STS 3 de abril de 1968
[Ar. 2033] en la que Unicamente se demanda al cantante y no hay pronunciamiento sobre
la responsabilidad del tercero hacia el acreedor). Por tltimo, la STS 4 de mayo de 1973,
relativa a un contrato de edicién en exclusiva.
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terior, el articulo 48, que se encuentra entre las disposiciones generales y
que contiene una regulacién comun de la cesién en exclusiva de cual-
quier derecho de propiedad intelectual (edicién, representacion teatral,
ejecucién musical y produccion de obras audiovisuales) !4, Por consi-
guiente, en la actualidad cuando el titular de un derecho de propiedad
intelectual celebra un contrato con una casa discogréfica, con una edito-
rial, etc., cabe una doble relaci6n juridica: por un lado, o bien el artista
cede a la otra persona o entidad mds o menos ampliamente sus derechos
de propiedad intelectual, o bien simplemente realiza un compromiso de
prestacion exclusiva de servicios en favor del beneficiario.

Los litigios que se han planteado ante el Supremo con posteriori-
dad a la Ley de 1987 se han tratado siempre como meros contratos de
arrendamiento de servicios en exclusiva y, por tanto, Ginicamente se
ha planteado el tribunal la conveniencia de decretar la responsabili-
dad del tercero en relacion con el articulo 1902 del Cédigo Civil '3
Sin embargo, insistimos, a partir del articulo 48 LPI 1987 debe estu-
diarse en estos supuestos si estamos ante un contrato de prestacion
exclusiva de servicios o si estamos ante una cesién en exclusiva de
derechos de propiedad intelectual. Veamos qué ocurriria en este
segundo caso, ya que el primero ha sido suficientemente estudiado en
paginas anteriores.

El tema de las relaciones entre cesién de exclusiva y terceros es
polémico y ni la LPI 1987 ni el texto refundido actual tratan este dificil
y nada usual asunto. Hay varias hipotesis diferentes en relacion a este
conflicto pero el tnico supuesto que aqui interesa es el tercero que
adquiere su derecho del autor con posterioridad a la cesién en exclusi-
va, esto es, cesion no exclusiva posterior a la cesién en exclusiva. En tal
situacién se encuentran, tanto un segundo cesionario como €l que
adquiere del autor ejemplares de la obra concedida en exclusiva 6. Se

14 La LPI 22/1987 recientemente ha sido derogada por el texto refundido de la Ley
de Propiedad Intelectual, aprobado por el Real Decreto Legislativo de 12 de abril de 1996
(«<BOE» 22 de abril de 1996 niim. 97), que regulariza, aclara y armoniza las disposiciones
legales sobre la materia. Pero el articulo 48 no ha sufrido ningiin cambio en su tenor lite-
ral respecto a la antigua LPI de 1987: «La cesion en exclusiva deberd otorgarse expresa-
mente con este cardcter y atribuird al cesionario, dentro del dmbito de aquella, la facultad
de explotar la obra con exclusion de otra persona, comprendido el propio cedente, y, salvo
pacto en contrario, la de otorgar autorizaciones no exclusivas a terceros. Asimismo, le con-
fiere legitimacidn, con independencia de la del titular cedente, para perseguir las violaciones
que afecten a las facultades que se le hayan concedido...».

115 T.a STS 31 de diciembre de 1993 es un supuesto en el que, ya vimos, se niega que
el tercero sea responsable extracontractualmente hacia el acreedor porque el acto volun-
tario del deudor al celebrar el segundo contrato rompe el nexo de causalidad entre la
accion del tercero y el dafio producido. Sin embargo la STS 20 de marzo de 1995 estable-
ce la irresponsabilidad extracontractual del tercero porque no se ha probado que conocia
la existencia de la exclusiva. Seglin SANCHEZ ARISTI, R., que comenta esta Gltima resolu-
cién en CCJC, nim. 39, 1995, p. 954, el Supremo no aplica la LPI de 1987 probablemente
condicionado por las limitaciones propias de su funcién casacional y también por los argu-
mentos delineados por las partes en sus alegaciones.

U6 CAVANILLAS MUGICA, S.: «Comentario al articulo 48 LPI»..., cit., pp. 737-738,
sefiala otros conflictos entre terceros adquirentes del autor y el cesionario en exclusiva,
que aqui no interesan: el caso de cesién no exclusiva anterior a la cesi6n en exclusiva y el
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ha apuntado aqui que la resolucién del conflicto planteado depende de
la postura adoptada acerca de la naturaleza de la cesién en exclusiva. Es
decir, se discute si estamos ante un negocio transmisivo, de enajenacion
o si estamos ante un simple arrendamiento con pacto de exclusiva 7. Si
se acoge la segunda posibilidad la solucién no varia absolutamente nada
respecto al problema planteado con anterioridad a la Ley de 1987 y al
nuevo texto refundido: Si la cesién en exclusiva de derechos de autor es
un arrendamiento con pacto de exclusiva, al exclusivista, como titular de
un derecho personal frente al autor (titular de los derechos de propie-
dad intelectual), inicamente le quedard dirigirse al tercero por medio
del articulo 1902 del Cédigo Civil y ademas el tercero sélo respondera,
de acuerdo con el criterio predominante en la jurisprudencia, si conocia
la existencia de la exclusiva. Por el contrario, si se considera la cesién en
exclusiva un negocio transmisivo, de enajenacion, el exclusivista, como
titular de los derechos de autor cedidos, tendrd a su disposicién las
acciones que recogen los actuales articulos 133 ss. (antiguos 124 ss.). La
ventaja con la que se encontraria el exclusivista frente al supuesto ante-
rior es que el articulo 134.4 (antiguo 124.4) sélo considera inatacable
frente al ejercicio de las acciones protectoras de los derechos de autor
la posicién del tercero de buena fe que adquiere ejemplares para su uso
personal. Es decir, que los cesionarios y adquirentes para uso mercantil
en todo caso sufrirdn las consecuencias de las mencionadas acciones de
propiedad intelectual: suspension de la explotacién infractora y prohi-
bicién de reanudarla, retirada del comercio, destruccién o adquisicion
por el autor a precio de coste de los ejemplares ilicitos... Asi, en este tlti-
mo caso, el infractor no podré alegar, bien su desconocimiento no negli-
gente de una titularidad ajena de derechos de propiedad intelectual,
bien clausulas contractuales en las que su contraparte aseguraba estar
libre de todo compromiso anterior. Por consiguiente, la infraccién de la
propiedad intelectual se producira siempre, salvo supuestos de fuerza
mayor "%, Evidentemente ademds de ejercitar esta accién de la LPI

caso de dos cesiones en exclusiva. Sobre los diversos supuestos de colisién entre dos
cesiones y los criterios de resolucién del conflicto vid. también RODRIGUEZ TAPIA, J. M.:
La cesion en exclusiva de los derechos de autor, Ed. Centro de Estudios Ramén Areces,
S. A., Madrid, 1992, pp. 253 ss.

17 Mientras CAVANILLAS MUGICA, S.: «Comentario al articulo 48 LPI»... duda
sobre la naturaleza juridica de la cesién en exclusiva y prefiere concluir que los derechos
del cesionario se sitdan en un terreno indefinido entre los derechos reales y los perso-
nales (tanto en la 1.* edicién de la obra cit., p. 738, como en la 2.* edicién cit., p. 814);
por el contrario SANCHEZ ARISTI, R.: «Comentario a la STS 20 de marzo de 1995»..., cit.,
p. 956, se muestra partidario de configurarla como un negocio transmisivo, de enajena-
cién. La sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 9 de julio de 1990 (RGD,
ndm. 555, 1990, pp. 9154-9156) califica el contrato de cesién de derechos de propiedad
intelectual (en este caso derechos sobre una obra cinematografica) como una compra-
venta especial sujeta a los preceptos de la LPI y no como una compraventa mercantil,
cuyas disposiciones s6lo son aplicables en defecto de la regulacién especifica. En cam-
bio VATTIER FUENZALIDA, C.: «La propiedad intelectual (estudio sistemdtico de la ley
22/1987)», ADC, 1993, p. 1088, mantiene que la cesi6én en exclusiva es un negocio obli-
gacional.

U8 Vid. ampliamente en CAVANILLAS MUGICA, S.: «Comentario al articulo 48 LPI»..., cit.,
p. 823, y SANCHEZ ARISTI, R.: «Comentario a la STS 20 de marzo de 1995»..., cit., pp. 956-957.
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frente al tercero, al acreedor le cabe dirigir su demanda contra el autor
por incumplimiento contractual.

3. MEDIOS DE DEFENSA DEL ACREEDOR LESIONADO

A) REMEDIOS ESPECIFICOS

Diez-Picazo, que toma como punto de partida el propdsito de las
partes que concluyen un contrato en dafio de tercero, propone que el
perjudicado pueda solicitar la nulidad del contrato . Tal medida, sin
embargo, es excepcional y su alcance restringido: inicamente lo admite
en los casos en que los contratantes se conciertan, se ponen de acuerdo
para ocasionar un daiio al tercero. En estos supuestos observamos que
el contrato posee causa ilicita y esta circunstancia acarrea la nulidad del
mismo. No obstante, en opinién de este autor, cuando no exista tal con-
cierto entre las partes o cuando a pesar de existir causa ilicita, la nulidad
no ofrezca un remedio suficiente para proteger el interés lesionado,
debe entenderse que al tercero le cabe el remedio de la accién de resar-
cimiento o de indemnizacién 2. Ahora bien, probablemente el caso
ante el que nos encontramos de vulneracién colectiva de una exclusiva
por deudor y tercero sea uno de los ejemplos concretos en que la nuli-
dad no constituye un remedio adecuado para la tutela del interés lesio-
nado. De hecho, tras la declaracién de la nulidad del segundo contrato,
nada impediria que deudor y tercero continuaran sus relaciones 2. Por
parte de la jurisprudencia, aunque ésta suele estimar como ilicita la
causa de los contratos que se dirigen a lesionar los derechos de un ter-
cero o a causar dafios a éste 22, sin embargo no ha declarado en ningu-

119 Fundementos..., |, cit., p. 447.

120 DE Cossio y CORRAL, A.: Instituciones de Derecho Civil..., cit., p. 472, afiade
que hay nulidad del contrato por inmoralidad de causa no sélo en los casos de inten-
cién de daiiar al tercero sino también en los casos en que ambas partes tienen conoci-
miento del derecho del acreedor. Sin duda es excesiva esta ampliacién de la nulidad del
contrato.

121 E] propio Diez-Picazo, refiriéndose en concreto a la obligacién de no contratar,
que es una subespecie de la obligacién negativa y de la cual es un ejemplo muy frecuente
en los ultimos tiempos la obligacién de exclusiva, sefiala que tal obligacién comporta
como regla general s6lo un deber de abstencién por parte del deudor, por lo que el con-
trato llevado a cabo por este dltimo infringiendo la obligacién es en principio vélido. Por
ello no debe confundirse una obligacién negativa con las prohibiciones legales o con las
estipulaciones negociales que comportan una privacién de las facultades necesarias para
efectuar un acto de modificacién juridica. Si en vez de estipular una obligacién de no ena-
jenar, por ejemplo, el adquirente ha sido privado del poder dispositivo, 1a enajenacién rea-
lizada ser4 nula. Decidir ante un caso especifico si éste comporta una obligacién negativa
o una privacién de poderes dispositivos es una cuestién de interpretacién. En caso de
duda la cuestién debe ser decidida en favor del principio de libertad, y por tanto, de la
menor limitacién. Vid. Fundamentos..., 11, cit., p. 251.

12 Asi lo deduce en su estudio jurisprudencial TORRALBA SORIANO, V.. «Causa ilici-
ta: exposicién sistematica de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo», ADC, 1966, p. 683.
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na resolucién referente al pacto de exclusiva la nulidad del segundo con-
trato celebrado entre deudor y tercero que daiia el contrato de exclusi-
va previo 2. Como segunda posibilidad, el acreedor posee la accién de
cumplimiento especifico o la accién de resolucién (si estamos ante un
contrato sinalagmaético) de forma exclusiva contra el deudor, obligado
contractualmente al cumplimiento de la obligacién 4. Es preciso anali-
zar qué tipo de incumplimiento se produce cuando se vulnera la obliga-
ci6én de exclusiva por celebracién de un segundo contrato del deudor.
Como regla general la doctrina ha entendido que la violacién de una
obligacién negativa genera un incumplimiento definitivo. Detrds de esta
opinién se encuentra el fundamento de que en esta clase de obligacio-
nes o el deudor cumple (porque no hace) o viola el contrato e incumple
(porque hace). Parece que no hay un término medio, o todo o nada.
Evidentemente, a los efectos que nos interesan, si hay incumplimiento
definitivo no cabe que el acreedor solicite el cumplimiento en forma
especifica, puesto que la prestacién ni es posible ya ni satisface el inte-
rés del acreedor. Unicamente le quedaria la indemnizacién de dafios y
perjuicios o bien ésta acompaiiada de la accién resolutoria del contrato,
si es que estamos ante una obligacién sinalagmadtica (ya apuntamos

12 En la STS 23 de marzo de 1921 las resoluciones de primera y segunda instancia
confirman el pedimento de los demandantes de solicitar la nulidad del segundo contrato.
Pero el Tribunal Supremo casa la sentencia de apelacién declarando vélido el segundo
contrato, aunque condena a la casa discogrifica a que se abstenga de impresionar discos
con el canto de la Meller en tanto contrarie con esas impresiones las cldusulas estipuladas
en el primer contrato. Apunta aqui FERNANDEZ AREVALO, A.: La tutela extracontractual
del crédito..., cit. p. 349, nota pie p. 34, que no se entiende el motivo de que se prive de efi-
cacia al segundo contrato en lo que resulte incompatible con el primero a partir de la fecha
de la sentencia y no a partir de la fecha de la notificacion de la exclusiva por la primera
casa discogréfica a la segunda. En cuanto a la STS 4 de mayo de 1973 la resolucién de pri-
mera instancia declara vélido el primer contrato y en cambio ineficaz y sin valor alguno ni
efecto el segundo contrato. La sentencia de la Audiencia revoca la de instancia en cuanto
a la ineficacia del segundo contrato. La demandada recurre en casacién, seiialando entre
otros motivos la inclusién en la sentencia de apelacién de disposiciones contradictorias,
pues estima vélido y eficaz el primer contrato e ignalmente el segundo. El motivo es deses-
timado por el Tribunal «porque la parte dispositiva de la sentencia impugnada no contiene
esas tajantes declaraciones de eficacia que se le imputan ya que, si bien decreta la plena vali-
dez del primer contrato, no hay en cambio andlogo pronunciamiento respecto al segundo,
sino que se limita a desestimar los pedimentos 3.° y 4.° de la segunda demanda, que postu-
laban la ineficacia del contrato de 1965 (contrato segundo), agregando que ello es sin
menoscabo de la obligacion de indemnizar... por no haberse respetado el derecho de exclu-
siva». En opinién de Ferndndez Arévalo el Supremo se muestra indeciso y confuso en
cuanto a la eficacia del segundo contrato que vulnera la exclusiva a favor del acreedor
lesionado: establece la obligacién de indemnizar, pero no se decanta en cuanto a la cesa-
ci6n de la fuente de dafios. Esta autora es partidaria de la ineficacia del segundo contrato
en lo que resulte incompatible con el primero, adem4s de la indemnizacién por ambos
demandados de los dafios y perjuicios probados a partir de que el tercero conocfa, o
podia razonablemente conocer, la existencia del primer contrato. Vid. cit., p. 350 nota de
pie p. 34 y 369. Por consiguiente, apuesta por la declaracién de ineficacia del segundo con-
trato en lo que resuite incompatible con el primero, pero no por la nulidad del segundo
negocio por causa ilicita. Se trataria de una declaracién de ineficacia frente al acreedor
dafiado, pero no inter partes.

12¢ Por todos 1ZQUIERDO TOLSADA: Responsabilidad civil contractual y extracontrac-
tual, vol. I, Edit. Reus, Madrid, 1993, p. 148.
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anteriormente la dificultad doctrinal acerca de si la obligacién de exclu-
siva es principal o accesoria cara a la admisi6n de la resolucién contrac-
tual. Si se configura como obligacién accesoria normalmente no cabe
accion resolutoria, salvo que entendamos que su vulneracion tiene
como consecuencia de todas formas la frustracién del fin negocial).

Sin embargo, debe ponerse de relieve cémo desde hace algiin tiem-
po ya un sector de la doctrina ha comenzado a considerar, por una parte,
la posibilidad de mora en las obligaciones negativas y, por otra, la posi-
bilidad de que el incumplimiento de las mismas sea defectuoso. Hemos
de decir, eso si, que tales autores siguen afirmando que en la inmensa
mayoria de las obligaciones negativas sélo puede hablarse de incum-
plimiento definitivo, pero en otras no. Se ha sefialado que las razones
que siempre han llevado a la doctrina a pronunciarse undnimemente a
favor del incumplimiento definitivo en las obligaciones de no hacer ha
sido el hecho de que se han limitado a analizar los mismos ejemplos de
obligaciones de esta clase, pero no aquellos mds comunes en la realidad
y que son precisamente los que no siguen la regla general del incumpli-
miento definitivo ', En ocasiones, pues, la violacion de una obligacién
negativa genera en primer lugar un incumplimiento defectuoso, de
manera que para Moisset De Espanes '* estamos ante un caso seme-
jante cuando la obligacién contraida por el deudor significa continuar
con la situacién de pasividad en que ya se encontraba éste y sélo des-
pués de un tiempo se ejecuta el hecho prohibido (vecino que no impide
el goce del panorama a su colindante, que se compromete a continuar
en esta situacion de pasividad durante un cierto tiempo). En estos casos
la consecuencia es que subsiste la obligacién y el acreedor tiene la pre-
tensién de cumplimiento si estamos ante una obligacién simple, que se
concreta en una pretension de correccién, que puede llevarse a cabo
sobre la misma prestacién defectuosa, mediante sustitucién por otra o
mediante ejecuciéon de una nueva prestacion corregida. Si la relacién
obligatoria es, por el contrario, sinalagmadtica, también es preciso exigir
la pretensién de cumplimiento ya que la resolucién posee un alcance
excepcional y requiere una frustracién total o parcial del contrato 7.

125 Apunta este argumento MOISSET DE ESPANES, L: «Incumplimiento y mora en
las obligaciones de no hacer», RGLJ, 1975, pp. 351 y 354. Dan lugar al incumplimiento
definitivo los supuestos en que la obligacién de no hacer consiste en abstenerse de una
sola actividad, de cardcter instantdneo, y el sujeto ejecuta el acto prohibido. Por ejem-
plo, alguien se compromete a no asistir a los actos ptblicos que se efectuardn el 9 de
julio, con motivo de la celebracién de la independencia, y concurre. No es ni siquiera
posible en tales casos pensar en deshacer lo mal hecho y la violacién de la promesa es
total.

1% «Incumplimiento y mora en las obligaciones de no hacer...», cit., pp. 354-355.

127 Jgualmente comparte esta posicién Ruiz VADILLO, E.: «Las obligaciones negati-
vas €n el Derecho Espaiiol», Pretor, niim. 93, 1976, pp. 51 y 52. En su opimién, el Juez para
decidir si existe un incumplimiento total o defectuoso de la obligacién negativa debe obje-
tivamente y con arreglo a los criterios comerciales o del tréafico social normales decidir si
el quantum del incumplimiento es merecedor del calificativo de total o simplemente de
incompleto o defectuoso. Si D se obliga a no vender cemento en una determinada zona a
otras personas distintas de A y vende de una produccién de 1.000.200 kg en la zona prohi-
bida, mal puede afirmarse un incumplimiento total o propio, debiendo dar lugar a desha-
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Pero frente a estas opiniones que mantienen que en ciertos casos las
obligaciones negativas dan lugar a un incumplimiento defectuoso, se
ha sostenido 2 que desde un punto de vista estrictamente técnico se
genera un incumplimiento definitivo. Diferente es que si se desea
obtener el desarrollo de la conducta omisiva por el tiempo que queda
por transcurrir, las partes estdn posibilitadas para manifestar una
voluntad en tal sentido, novando la primera obligacién por otra de
igual contenido omisivo y con duracién limitada al tiempo que faltaba
por cumplir.

También se ha senalado recientemente como a veces la vulneracién
de una obligacién negativa lleva consigo la constitucién en mora del
deudor. Durante tiempo se ha defendido undnimemente por la doctrina
que no cabe mora en las obligaciones de no hacer, de acuerdo con el
articulo 1100 del Cédigo Civil que dice de forma expresa que incurren
en mora «los obligados a entregar o hacer alguna cosa» '?. Pero ciertas
voces han considerado como excepcidn los casos en que el contenido de
la prestacion es un no hacer del deudor que debe comenzar en un deter-
minado momento o producirse a partir de él. Es decir, son los supuestos
en que la abstencidn prometida consiste en la suspensién de una activi-
dad que desarrollaba habitualmente el sujeto, que se obliga a no hacer
en el futuro ', Si se afirma la existencia de mora en ciertas obligaciones

cer lo mal hecho, a corregir econdmicamente los dafios y perjuicios y a mantener en sus
limites de maxima correccién la relacién juridica quebrantada.

% EGUsQUIZA, M. A.: La configuracion juridica de las obligaciones negativas..., cit.,
p. 161.

129 A titulo ejemplificativo SCAEVOLA, Q. M.: Cédigo civil comentado y concordado,
articulo 1088-1213, tomo XIX, 2.% ed., Madrid, 1957, p. 577 y Espin CANovas, D.: Manual
de Derecho Civil Espafiol, vol. 111, 6.7 ed, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1983,
p. 205.

%0 Diez-Picazo, L.: Fundamentos..., 11, cit., p. 627; Diez-Picazo, L. y GULLON, A.:
Sistema..., 11, cit., p. 204; MOISSET DE ESPANES, L.: «Incumplimiento y mora en las obliga-
ciones de no hacer»..., cit., pp. 356-358, y Ruiz VADILLG, E.: «Las obligaciones negativas
en el Derecho Espaiiol»..., cit., p. 54. Moisset de Espanes (cit., p. 357) pone el siguiente
ejemplo en relacion con las obligaciones de no hacer competencia, muy similares a las de
exclusiva: Roberto Espejo, emprendedor comerciante de la ciudad de Rio Tercero, tiene
dos casas de comercio; una de ellas dedicada a la venta de articulos de goma y la otra de
ramos generales. En €l mes de septiembre vende el negocio de articulos de goma a
Ricardo Tapia, comprometiéndose a entregérselo el 1 de noviembre, y a no efectuarle
competencia en ese ramo durante cinco afios, a cuyo fin en la misma fecha deber4 sus-
pender la venta de articulos de ese tipo en el negocio de ramos generales que conserva en
su poder. Llegado el 1 de noviembre, Roberto Espejo entrega la gomeria a Tapia, pero no
suspende la actividad que venia realizando y continda vendiendo neuméticos y otros ar-
ticulos de goma en su negocio de ramos generales, es decir, no empieza a cumplir la abs-
tencién prometida en la fecha acordada. Este incumplimiento de Espejo, segin el autor,
encuadra perfectamente dentro del concepto de mora, pues a pesar de que la prestacion
no ha comenzado a ejecutarse en el momento debido, es todavia posible y util para
Ricardo Tapia que se cumpla de manera integra, es decir, que durante los cinco afios pro-
metidos se abstenga de realizarle competencia, y le permita consolidar su clientela. Matiza
la tesis anterior DIEZ-PicAZO GIMENEZ, G.: La mora y la responsabilidad contractual,
Civitas, Madrid, 1996, pp. 397-398, ya que en su opinién quien hace lo que no debe incum-
ple y no puede purgar su incumplimiento con una posterior no-actividad. La lesién del
derecho de crédito ya se ha producido, otra cosa distinta es que pueda seguir obligado si
es una obligaci6én de larga duracién, pero nada mds. Ella trata de responder a la cuestion
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de este tipo, en caso de que ain quepa satisfacer el interés del acreedor
(cosa que dudo como regla general), éste no va iniciar una accién reso-
lutoria por incumplimiento, sino que solicitar4 la accién de cumplimien-
to y los dafios y perjuicios que el retraso en el incumplimiento haya
generado al acreedor, indemnizacién que se rige por las reglas genera-
les relativas a los dafios contractuales.

Qué ocurre en la préctica diaria: En las sentencias sobre vulnera-
ciones de exclusiva la regla general es que se demanda tnicamente al
deudor (no a los terceros) y se solicita, o bien la resolucién del contrato
acompaiiada de la indemnizacién de dafios y perjuicios, o bien tnica-
mente la indemnizacién 13, Raro es, en cambio, el caso en que el acree-
dor reclama el cumplimiento especifico de la obligacién. En nuestra opi-
nién por dos razones: Primero, porque aunque tedricamente quepa
admitir la mora en ciertas obligaciones de no hacer, en la practica la vio-
lacién de este tipo de obligaciones negativas parece dar lugar siempre a
un incumplimiento definitivo en cuanto el hacer por parte del obligado
genera una insatisfaccién del interés del acreedor, ya que normalmente
a este ultimo le interesa que el cumplimiento de la obligacién, a causa
de sus circunstancias econémicas, se dé en un determinado momento y
no en otro, de manera que ni siquiera la posibilidad de novar la primi-
genia obligacién de no hacer resulta un aliciente para él (hemos de
excepcionar ciertas hip6tesis en las que al acreedor le interesa contratar
con ese deudor y no con otro, porque es €l Gnico que suministra deter-
minado producto o porque es el que ofrece mejor calidad). Ademés, a
la razén anterior se afiade la pérdida de confianza en el deudor, con-
fianza que es un elemento muy frecuente en la celebracién de los con-
tratos de exclusiva. Segundo, porque el cumplimiento especifico en
estos supuestos de violacién de exclusiva exige en el deudor un com-
portamiento nuevo que sélo puede lograrse ademas por la colaboracién
de los terceros con quienes el deudor ha contratado. Es decir, si el Juez
admite la demanda de cumplimiento especifico, surge un problema en
caso de que el deudor se niegue a cumplir voluntariamente la demanda.
La ejecucién forzosa de las obligaciones de no hacer se encuentra regu-
lada aunque muy deficientemente en el articulo 1099 del Cédigo Civil y
el articulo 925 de la LEC. Si la obligacién de no hacer violada es perso-
nalisima y el deudor no desea cumplir, la ejecucién forzosa consiste
entonces en un resarcimiento de dafios y perjuicios. Ya se ha planteado
algiin autor *? la tensién que en estas hip6tesis se produce entre el dere-
cho del acreedor a que la sentencia se cumpla en sus propios términos y

desde la finalidad que cumple la mora en el Ordenamiento. Si su finalidad es el traspaso
de los riesgos al deudor incumplidor no tiene sentido la constitucién en mora del deudor
en las obligaciones negativas, en cuanto que no cabe hablar de imposibilidad sobrevenida
fortuita de una obligacién negativa.

131 Vid. en este sentido a titulo ejemplificativo las SSTS de 29 de octubre de 1955, Ar.
3090; 18 de marzo de 1966, Ar. 1288; 6 de febrero de 1985, Ar. 535; 10 de noviembre de
1981; Ar. 4472, 30 de junio de 1987; Ar. 4832; 15 de abril de 1991; Ar. 2690; 3 de abril
de 1968, Ar. 2033.

132 FERNANDEZ AREVALO, A.: La tutela extracontractual del crédito..., cit., pp. 368-369.
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la libertad de la persona del deudor, dejando claro que de momento ¢l
acreedor ha de contentarse con una indemnizacién de dafios y perjui-
cios 1%,

Hay una excepcién relevante en la jurisprudencia en la que el
demandante, ademds de la indemnizacién de los dafios y perjuicios
sufridos, pide el cumplimiento especifico al Ayuntamiento demandado,
concedente de la exclusiva. Esta STS 21 de marzo de 1962 parece admi-
tir esta especifica obligacién positiva del concedente de mantenimiento
del beneficiario en su situacién de exclusiva, que impone al obligado un
comportamiento activo, que aqui consiste en que el concedente tiene
que ejercitar las acciones civiles oportunas contra los duefios de los
bares que obran fuera de los términos de la concesion 3.

La dltima medida puesta al alcance del acreedor, que es la que con
mayor frecuencia solicita, es la indemnizacién de dafios y perjuicios. Tal
medida cabe dirigirla contra el deudor, contra el tercero o contra ambos
conjuntamente. Se examina a continuacién, en cuanto la demanda con-
junta a deudor y tercero para la indemnizacién de dafios y perjuicios
plantea graves problemas.

B) MODO DE ACTUAR FRENTE A LOS RESPONSABLES EN CASO DE
DEMANDA CONJUNTA A DEUDOR Y TERCERO

Al acreedor le caben en la prictica dos modos de actuar desde el
punto de vista procesal cuando solicita indemnizacién de dafios y per-
juicios: o bien demanda por separado y de forma sucesiva a deudor y
tercero, optando el acreedor por uno u otro (lo frecuente, como se des-
prende de la practica jurisprudencial es que demande tinicamente al

133 Por el contrario en el Common Law no solamente cabe exigir al deudor el cum-
plimiento especifico de la obligaci6n sino también incluso al propio tercero. Asi Roca-
SASTRE MUNCUNILL, L.: «El perjuicio del derecho de crédito...», cit., pp. 578-580, mencio-
na dos ejemplos famosos al respecto. El primero es un caso de EEUU, en el que los
hermanos Pasquel organizaron un equipo de béisbol en México y lograron sustraer a un
jugador norteamericano que tenia una cldusula de exclusiva con el club estadounidense.
Los hermanos Pasquel le indujeron a incumplir el contrato y concertar uno nuevo con
ellos. El club norteamericano podia acudir al Court of Law demandando a dicho jugador
por incumplimiento de contrato, pero por medio de la action at law inicamente obtendria
el resarcimiento del dafio, cuando al Club le interesaba el cumplimiento especifico del pri-
mer contrato. Pero este tipo de problemas se resuelven en este sistema a través de la
equity, cuyo principal remedio son las injunctions y las mandatory injunction. En el caso
planteado los hermanos Pasquel recibieron un mandato judicial por el que se les prohibia
utilizar al jugador que habifan sustraido al club demandante y continuar induciendo a
dicho jugador a infringir el contrato anterior. De esta manera se obtuvo el cumplimiento
especifico del contrato. Si no se cumple tal orden o mandato judicial existe como medida
una pena pecuniaria e incluso un arresto personal. El segundo ejemplo es un mandato
judicial dirigido contra el deudor que incumple. Un Juzgado de equidad inglés expidi6é un
mandamiento judicial contra la estrella de cine Bette Davis en el afio 1937 a instancia de
la compaiifa cinematografica que la habia contratado en exclusiva de 1934 a 1942.
Mediante esta injunction se prohibi6 a la artista prestar sus servicios a una segunda com-
paiifa de cine.

134 Vid. nota 48 para un resumen de los hechos de la sentencia.
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deudor), o bien demanda conjuntamente a deudor y tercero (cosa fran-
camente excepcional '3).

La primera posibilidad —que el acreedor dirija primero su demanda
frente al responsable que prefiera, eligiendo la oportuna accién con-
tractual o extracontractual- realmente no estd exenta de problemas. Se
ha indicado que normalmente el acreedor suele demandar al deudor de
forma exclusiva, sin duda por diversos motivos: porque el plazo de pres-
cripcién es mucho mas largo en la responsabilidad contractual que en la
extracontractual, porque ademds de pedir la indemnizacién puede soli-
citar la resolucién del contrato (tratdndose, claro, de obligaciones sina-
lagmaticas), porque sobre el tema de la tutela aquiliana del crédito hay
una cierta confusién, porque sin duda le es més dificil conocer al terce-
ro que ha contratado con el obligado y le ha causado un dafio... Pero con
esta posibilidad de opcién por el acreedor entre los dos responsables
(opcién puesta en tela de juicio por la doctrina *¢) podria suscitarse un
problema de multiplicidad de pleitos y con ello de doble reparacién (en
caso de que demande sucesivamente a uno y a otro). Precisamente al ser
el hecho lesivo comin (ambos actdan colectivamente) y el perjuicio
idéntico (lesion del derecho de crédito) la escasa doctrina que mencio-
na este tipo de hipétesis se muestra de acuerdo en que la reparacién ha
de ser tinica '¥’. En principio, de acuerdo con nuestra mecdnica procesal,
no deberia existir inconveniente para pretender la indemnizacién doble,
es decir, de cada uno de los responsables, ya que se trata de acciones
diferentes (en tales acciones, contractual y extracontractual, hay dos ele-
mentos identificadores variables: la causa de pedir y los sujetos). Al ser
las acciones diversas, ejercitada y resuelta una de ellas por sentencia
firme, nada impediria que en un proceso posterior se ejercitara la accién
no juzgada con anterioridad, es decir, la institucién de la cosa juzgada
no afectaria, en principio, a la repeticién de un proceso donde se ejerci-
te la accién no actuada, pues no se produciria el bis in idem que preten-
de evitar la cosa juzgada, al no darse esa repeticion in idem. No obstan-
te, al tratarse de acciones concurrentes a un mismo fin (la reparacién del

1% Vid. SSTS 23 de marzo de 1921, 4 de mayo de 1973, 31 de diciembre de 1993 y
20 de marzo de 1995.

13 GULLON BALLESTEROS, A.: «En torno a los llamados contratos...», cit., p. 155, con
razén se muestra contrario a que el perjudicado elija cuél de los dos sujetos ha de repa-
rar el daifio. Por una parte, resulta inmoral que habiendo sido el dafio causado por ambos
€n un mismo acto colectivo tuviese uno de los responsables, en virtud de la libre volun-
tad del dafiado, que responder del todo como si fuera €l el causante exclusivo. Por otra
parte, la opcién por el perjudicado para actuar la responsabilidad contractual y extra-
contractual tiene una completa justificacién cuando es una misma falta cometida por un
solo sujeto la que puede tener un cardcter u otro, pero éste no es el caso ante el que nos
encontramos.

37 DiEz-PicAZo, L.: Fundamentos, 11, ... cit., p. 606; GULLON, A.: «En torno a los lla-
mados contratos...», cit., p. 154, y CAVANILLAS MUGICA, S. y TAPIA FERNANDEZ, 1.: La con-
currencia de responsabilidad contractual y extracontractual. Tratamiento sustantivo y pro-
cesal, Ed. Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1992, p. 241. En la doctrina itahiana
D1 MARTINO, P: «La responsabilitd del terzo «complice»»..., cit., p. 1419, y VERDE, C.:
«Note in tema di responsabilitd del terzo...», cit., p. 447.
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dafio) se ha sostenido que no se ve razonable la doble consecucién de
ese fin, aunque sean personas distintas los presuntos responsables 138,
En este caso de unidad de fin de acciones distintas, la institucion de la
cosa juzgada debe operar de un modo peculiar: la resolucién que acoja
la demanda (interpuesta, por ejemplo, contra uno de los responsables)
y conceda la tutela juridica solicitada (la indemnizacién de daiios y per-
juicios) produce todos los efectos de la cosa juzgada material. El interés
del actor ha quedado satisfecho y el fin al que tienden ambas acciones
ya se ha obtenido. De intentarse un nuevo proceso, ejercitando la accion
correspondiente contra el otro responsable, faltaria una de las condicio-
nes necesarias para el ejercicio de la accién: el interés juridicamente
protegible. La prosperabilidad de una de las dos acciones comporta la
extincion de la otra 1%,

Sin embargo, a nuestro juicio hay casos en que debe admitirse la
multiplicidad de pleitos, puesto que no surge el problema de la doble
reparacién. En primer lugar, si se ha dirigido contra alguno de los res-
ponsables y no ha obtenido la completa satisfaccién, puede dirigirse
después frente al otro por lo que quede. Segundo, cabe demandar poste-
riormente al segundo responsable si la primera accién ejercitada no ha
tenido éxito: por ejemplo, se acoge por el Juez una excepcién opuesta
por el demandado extracontractual de prescripcion por el transcurso de
mas de un afio entre el evento danoso y el ejercicio judicial. Tercero, si
en el primer proceso se pide una indemnizacién de dafos y perjuicios al
responsable extracontractual, no hay razén para hacer operar la cosa
juzgada —con funcién negativa de excluir un segundo proceso- cuando
en el segundo pleito lo que se discute es el cumplimiento contractual
estricto o simplemente la resolucién del contrato sin méas. No se trata de
acciones concurrentes.

Pero incluso en estos supuestos en que se admiten los dos pleitos
sucesivos ya que no hay peligro de doble reparacién, sin embargo, por
una parte, el acreedor se ve obligado a interponer dos pleitos distintos
con el gasto que supone de tiempo y de recursos, y por otra parte, pare-

%8 TaPiA FERNANDEZ, 1.: La concurrencia de responsabilidad contractual y extra-
contractual..., cit., p. 241.

1% Taria FERNANDEZ, L.: La concurrencia de responsabilidad contractual y extra-
contractual..., cit., p. 292, aunque estas observaciones las realiza la autora en relacién, no
propiamente a la hip6tesis aqui planteada, sino en relacién a los casos en que unos mis-
mos hechos realizados por un mismo sujeto pueden encuadrarse tanto en la responsabi-
lidad contractual como en la extracontractual (es decir, lo que para ella es un concurso
propio de acciones). En sentido similar sobre ¢l tema concreto que nos ocupa DIEZ-
Picazo, L.: «El problema de la acumulacién de la responsabilidad contractual y la res-
ponsabilidad delictiva en el Derecho espaiiol», Revista del Instituto del Derecho
Comparado, 1962, nim. 19, pp. 67-68. Aunque reconoce que la demanda sucesiva y
doble reparacién del daiio lleva a consecuencias inadmisibles, sin embargo a su juicio
parece extraordinariamente dificil desde el punto de vista procesal impedir que las
acciones del perjudicado se ejerciten. Como posible solucién propone una accién de
repeticién de los que han pagado, en la medida en que este pago haya sido injusto, inde-
bido o sin causa, es decir, en la medida en que haya un enriquecimiento injusto por parte
del perjudicado.
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ce més l6gico que el Juez fije el resarcimiento, pudiendo examinar el
conjunto de los hechos y de los responsables que generan el dafio al
derecho de crédito (no olvidemos que estamos ante un acto colectivo de
dos personas que causa idéntico perjuicio).

De ahi que sin duda la mejor opcién en estos supuestos de concu-
rrencia de deudor y tercero en la vulneracién de una exclusiva sea el ejer-
cicio conjunto y simultdneo de ambas acciones en €l mismo pleito .
Procesalmente, en principio no existiria problema en la medida en que
ambas acciones son acumulables a tenor del articulo 156 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. La acumulacién a la que nos referimos es una acu-
mulacién simple, en la que dos o mds acciones diferentes se someten a
la consideracién del Juez para que éste se pronuncie sobre todas ellas.
Los limites procesales que la LEC impone a la posibilidad de acumula-
cién se reducen a una incompatibilidad material (art. 154.1) y a una
incompatibilidad procesal, consistente en la sustanciacién de varias
acciones en juicios de diferente naturaleza (154.3), pero no cabe hablar
de juicios de diversa naturaleza entre los cuatro procesos ordinarios. En
cambio la ley no establece limitacién alguna para la acumulacién en
cuanto a la competencia territorial. Asi, cuando se acumulan acciones
cuya competencia viene atribuida a Jueces de distinto territorio, se pro-
duce una alteracién de la competencia territorial por conexién y el
Supremo tiene declarado al respecto que tratdndose de acciones acu-
muladas es competente el Juzgado del lugar en que deban cumplirse el
mayor nimero de obligaciones o en que alcancen mayor cuantia econé-
mica 1. Por consiguiente, a pesar de que la responsabilidad contractual
y extracontractual difieren en cuanto a la competencia territorial, sin
embargo no parece ser ésta una dificultad para la acumulacién de las
diversas acciones 142,

El problema realmente grave en este caso de demanda conjunta a
deudor y tercero es que, al tratarse de dos responsabilidades de signo
distinto (contractual y extracontractual), se someten cada una de ellas
en nuestro Ordenamiento a un régimen juridico diferente y frente a este
hecho el acto dafioso es un acto colectivo, un acto unitario y la repara-
cién ha de ser tnica. De ahi que se proponga por la doctrina el que tal
acto unitario se someta a un régimen también unitario de responsabili-

14 Dfez-PICAZO, L.: «El problema de la acumulacién...», cit., p. 69.

141 Véanse tales apreciaciones sobre la acumulacién simple de acciones en TAPIA
FERNANDEZ, 1.: La concurrencia de responsabilidad contractual y extracontractual..., cit.,
pp. 169-178,

142 La competencia territorial para reclamar indemnizaciones por responsabilidad
aquiliana no estd expresamente regulada en la LEC, a diferencia de lo que sucede con
la acci6n por incumplimiento contractual. Regla comiin a ambas es la norma general de
sumisién expresa o técita de los interesados, con las limitaciones de los articulos 56, 57
y 58 LEC. En su defecto, para exigir la responsabilidad contractual la ley establece tres
fueros concurrentes: serd Juez competente el del lugar en que deba cumplirse la obliga-
cién y, en su defecto, a eleccién del demandante, el del domicilio del demadado o el del
lugar del contrato. Para exigir la reparacién de dafios ex articulo 1902 del Cédigo Civil
no hay determinada una regla especifica, aunque el Supremo viene entendiendo com-
petente, a falta de sumisién expresa o técita, el Juez del lugar donde se causaron los
dafios.



Eficacia de los pactos de exclusiva 1921

dad (inclindndose, parece, con esta postura a un acercamiento entre la
responsabilidad contractual y extracontractual) y a que la condena a la
indemnizacién de dafios y perjuicios entre deudor y tercero sea solida-
ria 3. La mayor dificultad en la hipé6tesis que nos planteamos estriba en
el régimen diverso de ambas responsabilidades en materia de compe-
tencia judicial territorial (que no impide la acumulacién, como hemos
indicado ya), valoracién de la culpa y del dafio, prescripcién y distribu-
cién de la responsabilidad en este caso de pluralidad de responsables.
Sin embargo, ha de afirmarse sin ninguna duda que tras un anélisis dete-
nido de estos elementos las diferencias entre los dos tipos de responsa-
bilidad son m4s tedricas que reales. Tales diferencias, o ya no existen, o
se han atenuado en grado considerable por la labor jurisprudencial fun-
damentalmente. Y a la hora de resolver el supuesto que nos ocupa no
puede hablarse ya con tanto rigor de un diverso régimen juridico, salvo
en materia de prescripcién y en materia de indemnizacién de dafios en
el concreto caso de la fijacion en el primer contrato de exclusiva de una
pena convencional. Examinemos a continuacién cada uno de estos
aspectos.

Respecto al tema de la prescripcidn, el problema se produce no sélo
por ser més corta la prescripcion de la accién extracontractual que la de
la contractual (un afio frente a quince afios), sino ademas por existir pla-
zos de prescripci(’)n o de caducidad de acciones contractuales mé4s cortos
(saneamiento de vicios ocultos en la compraventa civil, por e]emplo) y
también por diferencias en las reglas de interrupcién de la prescripcién
de las acciones mercantiles que no reconocen a la reclamacioén extraju-
dicial eficacia interruptora de la prescripcién . En nuestro supuesto, la
dificultad radica en que al demandarse conjuntamente a deudor y ter-
cero y variar los plazos de prescripcion, probablemente, la accién extra-
contractual ya ha prescrito cuando se interpone la demanda. Sélo le res-
taria al acreedor su accién contra el deudor y se veria expuesto al riesgo
de la insolvencia del mismo. En la mayoria de las ocasiones seria casi
imposible la demanda conjunta (salvo que se demande a los dos en el
corto plazo de un aiio). Pero, ;cabria sefialar un plazo de prescripcién
unitario para ambas acciones? Una posible solucién doctrinal es que
primero se aplique el plazo més breve, si en caso de no hacerlo se frus-
trase la finalidad de la norma que lo establece. Si no se frustra tal fin u
otros motivos sobresalientes abogan en favor del plazo més largo, este
plazo mayor es entonces el que ha de regir 5. Parece que el sentido de

3 Vid. esta propuesta en Dfez-Picazo, L.. Fundamentos..., 1l, cit, p. 606, y
FERNANDEZ AREVALO, A.: La tutela extracontractual del crédito..., cit., pp. 365-366.

144 MIQUEL GONZALEZ, JM.: «La responsabilidad contractual y extracontractual: dis-
tincién y consecuencias», Responsabilidad civil, CGPJ, Madrid, 1993, p. 70.

15 'LARENZ, K.: Derecho civil..., cit., p. 350, aunque este autor proporciona tal solu-
cién para el caso, diverso del nuestro, de que unos mismos hechos realizados por idéntico
sujeto constituyan el supuesto de hecho normativo de ambas responsabilidades. En idén-
tico sentido, MIQUEL GONZALEZ, J. M.: «La responsabilidad contractual y extracontrac-
tual...», cit., p. 70.
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tan corto plazo para la extracontractual radica en el cardcter extrema-
damente volatil de los elementos de prueba relativos a los eventos dafio-
sos extracontractuales 1% y en que la inexistencia de una relacién juridi-
ca previa entre demandante y demandado hace aconsejable que este
ultimo no deba esperar mucho tiempo para conocer la actitud que el
perjudicado ha de adoptar 7. Hemos de cuestionarnos, pues, qué plazo
de prescripcion —si el de la contractual o el de la extracontractual- ha de
aplicar el Juez en el caso de demanda conjunta a deudor y tercero por
vulneracién de exclusiva. Creemos que serfa conveniente aplicar el
plazo de prescripcion de la responsabilidad contractual en cuanto las
razones que existen para el seiialamiento de un plazo tan breve en la
extracontractual no tienen razén de ser en nuestra hip6tesis (y, por
tanto, no se frustra la finalidad de la norma extracontractual): aqui
normalmente el elemento de la prueba de los eventos dafiosos no tiene
cardcter volatil, ya que las pruebas son documentales (los dos contratos
normalmente se plasmarén en sendos documentos). Ademads, el tercero
en estos casos suele conocer la existencia del acreedor dafiado, es decir,
suele conocer la relacién juridica previa que une a su contratante y a un
tercero (no en vano muchos de estos supuestos son de induccién a la
ruptura de la obligacién de exclusiva por parte del tercero). Y, por iilti-
mo, sin necesidad ni siquiera de profundizar en el fundamento del plazo
de prescripcion de la responsabilidad extracontractual, se llega al mismo
resultado en base al principio pro damnato.

Se ha mencionado como otra de las diferencias clésicas de régimen
entre ambas responsabilidades la extensién del dafio indemnizable. En
principio a los dafios contractuales se les aplica el articulo 1107 del
Cédigo Civil (que diferencia en sus dos parrafos entre deudor doloso y
no doloso), mientras que los daifios extracontractuales se reparan de
forma integra (no se distingue entre deudor doloso o culposo). En
nuestra hipdtesis concreta de deudor y tercero por vulneraciéon de
exclusiva no creo que pueda sostenerse una distincién de régimen en
cuanto a la extensién del dafio indemnizable entre deudor y tercero.
Nosotros hemos mantenido que el deudor es siempre doloso y el terce-
ro también, ya que éste no responde de la violacién de la exclusiva si
ha contratado con el deudor negligentemente. Parece que no hay
inconveniente en entender que el parrafo 2.° del articulo 1107 del
Cédigo, relativo al deudor doloso, no se separa del régimen correspon-
diente a la responsabilidad extracontractual: reparacién integral.
Deudor y tercero dolosos responden exactamente igual, por tanto, por
todos los dafios causados.

Un caso en el cual si se plantea conflicto es aquel en que en el pri-
mer contrato de exclusiva se ha establecido una pena convencional, es
decir, una prestacién que el deudor se compromete a satisfacer al acree-

146 PANTALEON PRIETO, F.: «Comentario a la STS 9 de diciembre de 1983», CCJC,
nim. 4, 1983, p. 1206.

147 Diez-Picazo, L.: «Comentario al articulo 1968 Cédigo Civil», Comentarios del
Cédigo civil del Ministerio de Justicia, tomo II, 2.* ed, Madrid, 1993, p. 2165.
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dor para el caso de incumplimiento o de cumplimiento defectuoso o
retrasado de la obligacién. La prestacién penal posee una naturaleza
diversa, normalmente en el caso de incumplimiento de una obligacién
de no hacer consiste en una prestacién pecuniaria. El problema se pre-
senta cuando las partes de forma expresa no han determinado el alcan-
ce que ha de poseer tal pena. De manera que, entonces, se aplica la regla
del Cédigo Civil que dispone que la pena convencional actia en funcién
de previa liquidacién del dafio y sustituye a la indemnizacién 8.
Entonces, si deudor y tercero a los que se demanda conjuntamente
deben una tnica indemnizacién: ;Responden integramente del dafio
-solucién a la que se llega por la aplicacién de la responsabilidad
extracontractual- o responden simplemente por la cantidad pecuniaria
establecida como pena convencional en el primer contrato? Grandes
objeciones presenta, sin duda, la segunda posibilidad. Primero, la pena
convencional suele pactarse por medio de una disposicién negocial que
se incorpora al negocio constitutivo de la relacion obligatoria. Por tanto,
y de acuerdo con el principio de la eficacia relativa de los contratos, ten-
dria efecto sélo entre las partes que la han pactado, de manera que 1ini-
camente obliga al deudor. Segundo, la cldusula penal limita la respon-
sabilidad a la suma establecida y si bien es discutida la eficacia de
similares cldusulas en materia de responsabilidad extracontractual, no
asi en el dmbito contractual, en el que se admiten tales cldusulas de limi-
tacién de la cuantia del resarcimiento (distintas, por el contrario, a las
cldusulas que exoneran de responsabilidad al deudor que reciben un tra-
tamiento diferente) 4. En tercer lugar, en este tipo de clausulas se exo-
nera al acreedor de la carga de la prueba del daifio y ello constituiria una
grave derogacién del régimen de la responsabilidad civil. Es mas, la exo-
neracién de la carga de la prueba conduciria al peligro de hacer respon-
der al tercero en los supuestos en que el dafio ocasionado sea menor de
la suma prevista en la cldusula penal, o en el caso limite de que no exis-
ta dafio alguno .

No obstante, a pesar de la existencia de estos fuertes argumentos
que niegan la posibilidad de aplicar la pena convencional, también hay
otras razones de peso que conducen a aventurar que deudor y tercero
respondan tnicamente de la cantidad por la que responderia el deudor
en caso de incumplimiento. Por una parte, segtin Ferndndez Arévalo !,
es 16gico que la colaboracién en el incumplimiento imputable al terce-
ro, que lleva consigo la insatisfaccién del acreedor, genere para €l una
responsabilidad por la lesién del derecho de crédito, pero sélo en la
medida en que existe éste en la realidad. El tercero tendrd que respon-
der por eso mismo (en nuestro caso junto con el deudor), pero no por
mas de lo que hubiera de responder el obligado. Es decir, el acreedor no
puede pretender que bajo el expediente de la tutela aquiliana del crédi-
to el tercero haya de asumir sus propios costes y riesgos econémicos con

148 Diez-Picazo, L.: Fundamentos..., 11, cit., pp. 399-400.

149 Dfgz-PicAzo, L.: Fundamentos..., 11, cit., p. 617.

150 Sobre estas objeciones vid. DI MARTINO, P.: «La responsabilit4 del terzo “compli-
ce’»..., cit., pp. 1414-1415.

51 La tutela extracontractual del crédito..., cit., p. 26.



1924 Alma M.“ Rodriguez Guitidn

los que inicialmente €1, como acreedor, debia cargar para la consecucién
de los fines previstos en la constitucién de la relacién. Por otra parte, el
dafio es el resultado econémico y juridico de una actividad del tercero
cualificable en términos aquilianos (es ilicita, pues), pero tal dafio, desde
el punto de vista ontoldgico, se identifica con el incumplimiento mismo.
Por consiguiente, el cilculo del dafio resarcible ha de efectuarse segin
los criterios contractuales y no segtin los criterios aquilianos %2,

Quizd mds conveniente sea una postura intermedia en la que des-
cartemos por pura ortodoxia la aplicacién directa de la pena convencio-
nal, pero la suma de tal pena ha de considerarse como criterio judicial
en la evaluacién de los dafios, al menos a titulo indicativo, ya que el per-
judicado al aceptar la cldusula indica en qué montante estima la lesién
de su derecho de crédito y no parece adecuado, como indicdbamos
antes, que el tercero asuma riesgos con los que inicialmente el acreedor
debfa cargar 1%,

El ultimo aspecto que interesa resaltar es el de la pluralidad de res-
ponsables y c6mo se distribuye la responsabilidad entre ellos. Como la
ley no establece un rango jerdrquico, ambos responden en el mismo
grado (ninguno es responsable subsidiario, pues) . Ahora bien, cémo
se distribuye esta responsabilidad de rango igual: ;mancomunada o
solidariamente? ;Es diferente el régimen de la responsabilidad con-
tractual y extracontractual en este punto? En la actualidad parece que
hay un acercamiento en cuanto a la extensién del régimen de la solida-
ridad tanto en el campo extracontractual (que ya desde principios de
siglo fue el primero en evolucionar hacia la solidaridad en cuanto el TS
en el afio 1903 cifi6 el art. 1137 del CC a las obligaciones contractuales)
como en el contractual (la solidaridad no s6lo se mantiene cuando asi
lo han querido de forma expresa las partes contratantes en la obliga-
¢ién, sino también cuando se evidencie del comportamiento de las par-
tes o de la naturaleza de las obligaciones) 1. Cavanillas Migica '3 se
pregunta si, mientras que la solidaridad contractual obtenida por la
voluntad de las partes debe ser la solidaridad propia u ordinaria del
Cédigo Civil, la solidaridad extracontractual y la contractual en que la
solidaridad se obtiene, no de un pacto de las partes sino de la conduc-
ta paralela de los deudores y de la comunidad de intereses que osten-
tan, deben regirse por un régimen de solidaridad sui generis, que la doc-

1% VERDE, C.: «Note in tema di responsabilitd del terzo»..., cit., p. 445.

153 En este sentido VINEY, G.: Traité de droit civil..., cit., p. 248.

154 Asi lo entiende DfEz-Picazo, L.: «El problema de la acumulacién...», cit., p. 66.
Descarta la responsabilidad subsidiaria también GULLON BALLESTEROS, A.: «<En torno a
los llamados contratos...», cit., pp. 154-155. A su juicio la mayor dificultad en caso de admi-
tir la responsabilidad subsidiaria de uno de los responsables estribarfa en examinar cuél
de las dos conductas —si la del deudor o la del tercero— es la causa més inmediata del dafio
y ello supondria tener que acudir, con més precauciones por la complejidad del caso ante
el que nos encontramos, a las teorfas que resuelven supuestos en que hay pluralidad de
causas.

155 CAVANILLAS MUGICA, S.: La concurrencia de responsabilidad contractual y extra-
contractual..., cit., pp. 40 ss.

156 I.q concurrencia de responsabilidad contractual y extracontractual..., cit., p. 45.



Eficacia de los pactos de exclusiva 1925

trina denomina responsabilidad in solidum. En esta ultima clase de
supuestos la solidaridad no se fundamenta en la existencia de una
voluntad consciente, sino en la necesidad de proteger la legitima con-
fianza depositada en que los varios deudores responderén indistinta-
mente de la totalidad del precio ¥,

En nuestra hip6tesis concreta la doctrina es partidaria de que tanto
deudor como tercero respondan de los dafios y perjuicios solidariamen-
te. Aunque tiene cierto apoyo jurisprudencial la postura que mantiene
con caricter general que si hay varios responsables, unos contractuales
y otros extracontractuales, éstos no responden solidariamente, atn
mayor apoyo posee la tesis contraria '*8. Ya en materia especifica de vul-
neracién de pacto de exclusiva, la STS de 23 de marzo de 1921 entien-
de, por el contrario, que la responsabilidad es mancomunada ya que
aplica el tenor literal del articulo 1137 del Cédigo Civil, que declara tini-
camente obligaciones solidarias las que expresamente asi lo determine
su titulo y aquellas otras de cuyo texto resultare. Sin embargo, la poste-
rior STS 4 de mayo de 1973 establece ya la responsabilidad solidaria de
los responsables contractual y extracontractual basdndose, por una
parte, en el cardcter indivisible del deber de respetar la exclusiva que
compete tanto al deudor como a terceros que la conocen, en la actua-
cién conjunta y unida de los infractores que ha producido un resultado
dafioso y, por dltimo, en la reiterada doctrina jurisprudencial que esta-
blece la solidaridad sin necesidad de que medie pacto expreso entre las
partes, bastando que del contexto de la obligacién se derive su existen-
cia y en todo caso entre los coautores de un acto ilicito civil cuando hay
unidad de accién o resultado . La responsabilidad solidaria en estos

157 En opinién de DiEZ-P1cAZO, L.: Fundamentos..., 11, cit., p. 206, no hay dos clases
de solidaridad distintas sino solamente que, en ocasiones, en virtud del tipo de relaciones
existentes entre 1os sujetos, no se aplican algunas reglas generales de la solidaridad tipica.
Para Soto NIETO, F:: «Dindmica de la obligacién solidaria. La obligacién “in solidum”»,
Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, nim. 1220, 5 de noviembre de 1980,
Madrid, pp. 11-13, la tendencia actual de la doctrina y la jurisprudencia es a desconocer la
categoria de las obligaciones «in solidum», hablando de solidaridad sin m4s.

158 PANTALEON PRIETO, F.: «Comentario al articulo 1902 del Cédigo Civil»..., cit,,
p. 1980. Vid. su enumeraci6n de sentencias al respecto, no todas por supuesto referidas a
pactos de exclusiva.

159 La jurisprudencia italiana desde hace muchos afios es partidaria de la solidaridad
entre deudor y tercero, sin que a ello suponga un obstdculo que ambos respondan por titu-
lo diverso. Justifican tal solidaridad, bien bajo el aspecto del cardcter unitario del dafio
producido al acreedor, bien bajo el cardcter unitario del hecho dafioso. Tal unidad del
hecho dafioso no se concibe como identidad de accién y de titulo de culpa de los dafian-
tes, los cuales concurren a producir el dafio con violaciones de diversos deberes juridicos
o morales. Pero es este iltimo presupuesto del carécter unitario del hecho dafioso el que
més frecuentemente exige la juriprudencia para que haya responsabilidad solidaria entre
varias personas. Vid. BUSNELLY, F. D.: La lesione del credito..., cit., pp. 247-248, y GALGANO,
F.. «Relazione introduttiva», La tutela del credito negli ordinamenti giuridici moderni,
Ascoli Piceno, Conveno di 20 ottobre 1990, Giuffré, 1993, p. 24. Por su parte también la
jurisprudencia francesa mantiene desde principios de siglo la responsabilidad solidaria de
deudor y tercero en la indemnizacién de dafios y perjuicios. Vid. SAVATIER, R.: Traité de la
responsabilité civile..., cit., p. 190.



