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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Vias para la unificacion del Derecho privado
europeo*

STEFAN LEIBLE
Catedratico de Derecho Civil, Derecho Internacional Privado y Derecho
Comparado en la Universidad de Bayreuth (Alemania)

RESUMEN

La cuestion sobre la necesidad y los limites de una europeizacion del
Derecho privado es ya centro de interés no solo de la doctrina, sino también
de los propios Gobiernos y de la Union. En este contexto es necesario un
CC europeo que abarque no solo las obligaciones contractuales, sino tam-
bién las extracontractuales, asi como parte de los derechos reales. Las vias
para esta unificacion del Derecho privado son varias. En este trabajo se da
cuenta de ellas de modo sucinto, especialmente de la preparacion del deno-
minado «marco comiin de referencia» y de las diversas redes de investiga-
dores dedicadas a esta labor;, muy en particular, se relatan los trabajos del
«Acquis Group», al que pertenece el propio autor. Este grupo, junto con
otros, participa en la elaboracion de un Proyecto relativo al marco comiin
de referencia, camino elegido por la propia Comision. Por ello, el autor
considera extraordinariamente importante que todos los sectores interesa-
dos —y esto quiere decir sobre todo la doctrina— acompaiien criticamente
este Proyecto, pues solo asi alcanzariamos al final de este primer paso, en
la via de un CC europeo, un verdadero marco de referencia comiin coheren-
te que pueda ser elegido también como instrumento facultativo en los con-
tratos transfronterizos.

SUMARIO: -1.  Introduccion.—1l. Mercado Interior y Derecho Privado.
III. Armonizacion positiva y negativa.—IV. Problemas debidos al
escalonamiento del Derecho comunitario (Mehrstufigkeit des Gemeins-

Version preparada de la Conferencia pronunciada en la Universidad Pablo de Ola-
vide el 1 de junio de 2006 en el marco de unas «Jornadas sobre Derecho Privado Europeo».
Agradezco a mi colega y amigo, el Prof. Dr. Francisco Infante Ruiz, Profesor Cont. Doctor,
Derecho Civil, Universidad Pablo de Olavide (Sevilla), la traduccion del manuscrito al
espanol.
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chaftsrechts).—V. Necesidad y limites de la europeizacion del Derecho
privado.—V1. Vias para un Derecho privado europeo-Un informe desde
la praxis: 1. El Marco Comun de Referencia (CFR). 2. Naturaleza
juridica del CFR. 3. Actuales trabajos en curso.—VII. Conclusiones.—
VIIL.  Indice de abreviaturas de revistas citadas.

I. INTRODUCCION

Las dos primeras Resoluciones del Parlamento Europeo de los
afios 19891y 19942 en las que se expresaba la necesidad de un
CC europeo fueron objeto de escasa consideracion por la comuni-
dad juridica. La situacion se ha modificado, sin embargo, muy
significativamente tras las tres Comunicaciones de la Comisién
Europea sobre Derecho privado europeo de 11 de julio de 2001 3,
12 de febrero de 20034y 11 de octubre de 2004 5. La europeiza-
cién del Derecho privado se ha colocado entretanto en la Agenda
Europea, de tal manera que en los dltimos tiempos la cuestién
sobre el sentido o no de un CC europeo ocupa, no ya sélo a los

I Diario Oficial de la Comunidad (DOCE) 1989, C 158/400.

2 DOCE 1994, C 205/518.

3 Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo sobre «Dere-
cho contractual europeo», COM (2001) 398 final (DOCE 2002, C 241/1); cfr. al respecto
VON BAR, ZEuP 2001, p. 799; VON BAR/LANDO/SWANN, ERPL 2002, p. 183; WEATHERILL,
JCP 24 (2001), p. 339; CHARBIT, Les Petites affiches 2001, nim. 235.8, nim. 236.4;
idem, JCP 2002, I, p. 100; FAUVARQUE-COssON, RTDCiv. 2002, p. 463; GRUNDMANN,
NJW 2002, p. 393; HEUZE, JCP 2002, 1, p. 152; HUET, D. 2002, Chron. 2611; LEIBLE,
EWS 2001, p. 471; MALINVAUD, D. 2002, Chron. 2542; REMIEN, en: Kieninger/Remien
(Hrsg.), Privat- und Wirtschaftsrecht im Zeichen der europdischen Integration, 2004,
p- 163; SCHULTE-NOLKE, JZ 2001, p. 917; SCHWINTOWSKI, JZ 2002, p. 205; SONNENBERGER,
RIW 2002, p.489; idem, Rev. crit. dr. int. pr. 91 (2002), p. 405; STAUDENMAYER,
EuZW 2001, p. 485; idem, ERPL 2002, p. 249; idem, ICLQ 51 (2002), p. 673; STAUDINGER,
VuR 2001, p. 353.

4 Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo sobre «Un
derecho contractual europeo mas coherente-Plan de accién», COM (2003) 68 final (DOCE
2003 C 246/1). Cfr. al respecto VON BAR, en: Mansel/Pfeiffer/Kronke/Kohler/Hausmann
(Hrsg.), Festschrift fiir Erik Jayme, 2004, p. 1217; VON BAR/SWANN, ERPL 2003, p. 595;
CoLLINS, ELJ 2004, p. 787; FAUVARQUE-CoOssoN, D. 2003, Chron. 1171; VAN GERVEN,
CMLRev 2004, p. 505; GRUNDMANN, ELJ 2004, p. 698; idem, RIW 6/2003, la primera p.;
HESSELINK, ELJ 2004, p. 397; JANSEN, WPNR 2004, p. 783; HINTZEN, ZGS 2003, p. 241;
KNOFEL, ZGS 2004, p. 26; LEIBLE, EWS 4/2003, la primera p., NARJOK/SCHMIDT-KESSEL,
GPR 2003-2004, p. 5; PoscH, WBI. 2003, p. 197; ScHMIDT-KESSEL, RIW 2003, p. 481;
STAUDENMAYER, EuZW 2003, p. 165; idem, ERPL 2003, p. 113; idem, ZGS 2003, p. 81;
idem, ZEuP 2003, p. 828; ZYPRIES, ZEuP 2004, p. 225.

5 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre «Derecho
contractual europeo y revision del acervo: perspectivas para el futuro», COM (2004) 651 final
(DOCE 2005, C 14/6); cfr. al respecto VoN Bar, GPR 2005, p. 1; LANDO, RIW 2005, p. 1;
NARIOK, GPR 2005, p. 54; SMmiTs/KORNET/HARDY, WPNR 2004, p. 1001; ScHMIDT-
KESSEL, GPR 2005, p. 2; STAUDENMAYER, EuZW 2005, p. 103.
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juristas ©, sino también a la practica juridica’ y, sobre todo, a los
Gobiernos 8.

En realidad, se trata de clarificar las relaciones existentes
entre «integracion del mercado y unificacién del Derecho priva-
do». En este trabajo, en primer lugar, procederemos a realizar
un primera aproximacion a la cuestion, en la que se abordar4,
brevemente, la relacion que media entre mercado interior y
Derecho privado (II). Después, concentrandonos ya en el Dere-
cho privado, abordaremos la armonizacién positiva y negativa
en la Union Europea (I11), para, a continuacion, resaltar los pro-
blemas que resultan del escalonamiento del Derecho comunita-
rio (IV). Luego, estudiaremos, fundamentalmente, la necesidad
y los limites de la unificacién del Derecho privado en la Unién
Europea™ (V), para continuar con las vias de unificacion del
Derecho privado en Europa, destacando los aspectos més rele-
vantes desde el punto de vista de la practica (VI), y finalizare-
mos con algunas conclusiones (VII).

II. MERCADO INTERIOR Y DERECHO PRIVADO

Conforme al articulo 3, apartado 1.°, letra c), del Tratado Cons-
titutivo de la Comunidad Europea pertenece a la actividad de la
Comunidad la construccién de un mercado interior, es decir, un
espacio sin fronteras interiores en el que la libre circulacion de
mercancias, personas, prestaciones y capital quede garantizada
desde la perspectiva de los designios del Tratado Constitutivo. El
mercado interior no se agota sin embargo con la desaparicion de
los obstaculos que impiden el trifico libre. El objetivo de alcanzar
un mercado interior implica la eliminacion de toda barrera relevan-
te del mercado entre los Estados miembros, y la necesaria armoni-
zacion de los condicionamientos de la competencia, con el fin de
asegurar un sistema de competencia no falseado (integracion del

6 Cfr. sobre la europeizaciéon del Derecho privado, por todos, FRANZEN,
Privatrechtsangleichung durch die europdische Gemeinschaft, 1999; FURRER, Zivilrecht
im gemeinschaftsrechtlichen Kontext, 2000; GEBAUER, Grundfragen der Europdiisierung
des Privatrechts, 1998; LEIBLE, Wege zu einem europdischen Privatrecht, Bayreuther
Habilitationsschrift, 2001; RIESENHUBER, System und Prinzipien des Europdischen
Vertragsrechts, 2003; SANCHEZ LORENZO, Derecho privado europeo, 2002.

7 Cfr. por ejemplo en relacion con la Asociacion Federal de la Industria Alemana
[Bundesverband der deutschen Industrie (BDI)] WIESNER, DB 2005, p. 871.

8 A modo de ejemplo la Ministra alemana de Justicia ZYPRIES, ZEuP 2004, p. 225.

* Nota del traductor: Literalmente: Privatrechtsvereinheitlichung; concepto diferen-
te a Rechtsangleichung (armonizacion juridica) o Rechtsharmonisierung (idem), expresio-

nes que suponen simplemente un acercamiento del Derecho de los Estados, pero nunca una
identidad total de las normas juridicas.
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mercado). Se aspira, pues, a «una eliminaciéon de todos los obs-
taculos en el mercado intracomunitario con el objetivo de una fusion
de los mercados nacionales con vistas a un mercado tinico» °.

Para conseguir este objetivo de integraciéon del mercado se
abren tres caminos diferentes 1. En un primer plano se sitia la
«armonizacion juridica a través de las libertades bdsicas» * (cono-
cida doctrinalmente como «armonizacién juridica negativa») !l
Esta se caracteriza por la realizacién del «principio del pais de ori-
gen» que fue desarrollado por la jurisprudencia proveniente del
«caso Cassis», lo que supone un reconocimiento mutuo entre los
Estados de productos y estandares de calidad '2. En segundo lugar,
en los casos en los que no es posible el reconocimiento mutuo, o
por otros motivos es necesario el desarrollo de una actividad legis-
lativa (eliminacién de las distorsiones de la competencia), nos
encontramos con la accién del Derecho comunitario para la armo-
nizacién o unificacion de los Derechos nacionales («armonizacion
positiva»). Y en tercer lugar, el anhelado desmantelamiento de los
controles fronterizos por razones de policia (proteccion de la salud,
inmigracion ilegal, persecucion de delitos), que adquiere, en parte,
un estatuto especial, cuestion sin embargo que aqui y ahora no
tiene mayor interés.

(En qué relacion se encuentran ahora la integracion del merca-
do y el Derecho privado? La respuesta es realmente facil: se condi-
cionan el uno al otro. Asi pues, sin Derecho privado y, especial-
mente, sin Derecho contractual, no son posibles las actividades
econdmicas transfronterizas y tendria que descartarse la salvaguar-
da de las libertades basicas. Quien, por ejemplo, desee distribuir
sus mercancias en toda la Comunidad, no tiene mas remedio que
concluir contratos con sus clientes y, también, tiene que poder tras-
pasarles de algin modo las mercancias; quien quiera ejercer esta
actividad, no solo, sino con otros conjuntamente, debe tener la
posibilidad de poder fusionarse en la correspondiente organizacion
de personas (sociedades), etc. Por lo tanto, el ejercicio de los dere-
chos que se garantizan como libertades basicas requiere, no s6lo

9 Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, Res. 15/81, sentencia de 9 de mayo
de 1982, Gaston Schul, Slg. 1982, 1409 Marginal. 33.

10 Cfr. con ulteriores ejemplos LEIBLE, en: Streinz (Hrsg.), EUV/EGYV, 2003, art. 14
EGYV, Marginales 16 ss.

*  Nota del traductor: En aleman, Grundfreiheiten; la doctrina alemana habla de
«libertades basicas» para referirse a la libertad de circulacién de personas, bienes y servi-
cios en el mercado intracomunitario.

I Especialmente sobre el Derecho privado KORBER, Grundfreiheiten und
Privatrecht, 2004; LEIBLE (nt. 5), § 4; REMIEN, en: Kieninger/Remien (nt. 3), pp. 178 ss.,
Pp- 259 ss.

12 Cfr. para ulteriores ejemplos LEIBLE, en: Nordhausen (Hrsg.), Neue Entwicklungen
in der Dienstleistungs- und Warenverkehrsfreiheit, 2002, pp. 71 ss.
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que en general existan reglas que aseguren la posibilidad del trafico
juridico entre los particulares, sino también que éstos puedan con-
formar las relaciones juridico-privadas con una amplia autonomia.
La autonomia privada y la libertad contractual, en cuanto el ele-
mento mas importante derivado de ella, no son sélo, por esta razén,
el fundamento comun de los ordenamientos juridicos de los Esta-
dos miembros 13 sobre el que se asienta tacitamente el Derecho
comunitario 14, sino también una condicio sine qua non para el
ejercicio de las libertadas bdsicas y, en consecuencia, del mercado
interior europeo 3. Por lo tanto, un mercado interior comprometido
con el principio de una economia de mercado abierta con libre
competencia es, sin la autonomia privada, algo impensable.

III. ARMONIZACION POSITIVA Y NEGATIVA

El Derecho privado nacional y las libertades basicas entran en
conflicto siempre que el espacio de autonomia privada admitido por
el legislador nacional no se alcance de manera suficiente como para
hacer posible la completa salvaguarda de aquéllas. En el caso de
que las normas juridicas de contenido privado no pudieran ser obje-
to de libre disposicidn por las partes, simplemente por este motivo,
nos encontrariamos ante una limitacion generalizada de las liberta-
des bésicas. Por el contrario, el Derecho dispositivo no es en un
principio ningun impedimento para una adecuada libertad de circu-
lacién. El Derecho imperativo serd un limite solamente en aquellos
casos en que no sea posible elegir la legislacion aplicable 6.

La posibilidad de limitar la autonomia privada y la necesaria
justificacion que para ello se requiere son limitaciones conjuntas a
la libertad de trafico privado que conducen a una dificultad de
acceso al mercado o que la hacen sencillamente imposible.
Requieren una justificacion todos aquellos preceptos que, median-
te las condiciones que se imponen a los contratos, llegan a definir
y configurar el mismo producto que se va a comercializar. Es el
caso de los contratos de seguro, pero también, por ejemplo, de los
complejos contratos bancarios. Igualmente necesitan de una justi-
ficacidn los patrones de responsabilidad por productos o servicios

13 RITTNER, JZ 1990, p. 838 (p. 842); MULLER-GRAFF, in: Miiller-Graff/Zuleeg,
Staat und Wirtschaft in der EG, 1987, p. 17.

14 HOMMELHOFF, AcP 192 (1992), p. 71 (p. 105).

15 VoN WILMOWSKY, JZ 1996, p. 590 (p. 591).

16 Detallado sobre esto TASSIKAS, Dispositives Recht und Rechtswahlfreiheit als
Ausnahmebereiche der EG-Grundfreiheiten, 2004.
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y, al fin y al cabo, el numerus clausus de los derechos reales. Por
el contrario, las meras regulaciones relativas a las transacciones
habrédn de considerar como un obstdculo potencial generalmente
decreciente, que sélo de manera excepcional podrian conducir a
una especifica dificultad para las actividades de ofertas o deman-
das transfronterizas.

En el plano de la justificacion contamos desde un principio, con
los conocidos «motivos legitimadores» (Rechtfertigungsgriinde)
derivados de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades, que frecuentemente se han utilizado también para el
Derecho privado. Ademds, estdn también los genuinos intereses
relativos al orden del Derecho privado; sin embargo, éstos no se
asumen o0 aceptan sin reservas, sino que requieren que sus conse-
cuencias sean ponderadas. Esto conduce a un control racional del
Derecho privado.

Este control de racionalidad no surte efecto apropiadamente si
no se produce en la aplicacién nacional del Derecho privado;
pues, segun el principio de interpretacion conforme al Derecho
primario, las formulaciones de los Derechos nacionales tienen que
interpretarse de modo que resulten conformes con el Tratado de la
Comunidad Europea y los principios del Derecho comunitario 7.
Al igual que ocurre con la interpretacion del Derecho secundario,
en la aplicacién del Derecho de los Estados miembros, cuando
tiene rango prioritario en el dmbito estatal, rige el principio de
interpretacion conforme al Derecho primario. Si existen varias
interpretaciones posibles, se eliminaran aquellas que rebasen los
limites del Derecho primario. En el caso de que sé6lo sea posible
una interpretacion, se elegird ésta. En el supuesto de que se pue-
dan realizar varias interpretaciones, el principio de prioridad
estricta se convierte, simple y llanamente, en una regla de prefe-
rencia, prevaleciendo, entonces, aquella interpretacién que con-
cuerde mejor con los principios de Derecho primario. Si no se
llega a una solucién dentro de los limites mostrados por el Dere-
cho primario, puede todavia intentarse la aplicacion de este dltimo
con la ayuda de los criterios de interpretacién del Derecho nacio-
nal, en cuyo caso aquél acaba imponiéndose evitando la aplica-
cién de la regla nacional 18.

De mucho mayor alcance que la influencia del Derecho prima-
rio son las repercusiones derivadas del Derecho comunitario

17" Mas detalles sobre la interpretacion conforme al Derecho privado con ulteriores
ejemplos LEIBLE, en: Riesenhuber (Hrsg.), Europdische Methodenlehre. Grundfragen der
Methoden des Europdischen Privatrechts, 2006, § 6 (pp. 116-138).

18 TJCE, Res. 186/96, sentencia de 7 de julio de 1998, Murphy, Slg. 1998, 673, 690
Marginal 11.
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secundario en los diversos sistemas juridicos de los Estado miem-
bros. Los Derechos privados nacionales se impregnan de una tupi-
da red de actuaciones comunitarias derivadas del Derecho secun-
dario, cuya descripcién no parece necesaria que la abordemos en
este momento 1°.

IV. PROBLEMAS DEBIDOS AL ESCALONAMIENTO
DEL DERECHO COMUNITARIO [MEHRSTUFIGKEIT
DES GEMEINSCHAFTSRECHTS]

Joerges, recurriendo a los postulados de la ciencia politica 2%, ha
descrito Europa como un sistema de varios niveles (Mehrebenensys-
tem)?!, Esta caracterizacion es analiticamente acertada. El Derecho
privado ya no proviene de diversos bloques nacionales, monoliticos
y estructurados, sino que se erige sobre varias capas. Junto con los
niveles de regulacidn nacional se colocan los supranacionales, y
ambos, a diferencia del pasado, se complementan gracias al Dere-
cho internacional uniforme. Puesto que ninguno de estos niveles es
completo, se entreteje una red de relaciones mas compleja, que
coloca al operador juridico frente a problemas considerables.

Esto es especialmente evidente en el caso del Derecho privado
europeo. De una parte, el Derecho comunitario se integra con la
aplicacion directa de los Reglamentos comunitarios y de algunos
preceptos de Derecho primario con eficacia directa en las relacio-
nes juridico privadas. De otra parte, se debe tener en cuenta la
influencia de las libertades bésicas, no en su aplicacion positiva,
sino en la negativa, es decir, en su capacidad para crear estdndares
que limitan la aplicacién del Derecho nacional privado. Estos, sin
embargo, no son siempre faciles de reconocer, sobre todo porque la
falta de jurisprudencia relativa al nicleo del Derecho privado pro-
voca que no estén totalmente perfilados.

La creacion de estdndares positivos compromete, igualmente, a las
Directivas desde la perspectiva de la armonizacién activa o reactiva.
Su manejo en la fase de transposicion plantea problemas especificos.
La obligacién de transposicion establecida en el Tratado de la Comu-

19 Mads precisos, por ejemplo, GRUNDMANN, Europdisches Schuldvertragsrecht, 1999;
HEIDERHOFF, Gemeinschaftsprivatrecht, 2005; RIESENHUBER, Europdisches Vertragsrecht,
2003.

20 Cfr. SCHARPE, Journ. Eur. Publ. Pol. 1 (1994), p. 219 (pp. 238 s.); idem, Jahrbuch
zur Staats-und Verwaltungswissenschaft 8 (1995), p. 351; WEILER, The Constitution of
Europe, 2000, pp. 344 ss.

21 JOERGES, ELJ 3 (1997), p.378; idem, en: Schulte-Nolke/Schulze (Hrsg.),
Europdische Rechtsangleichung und nationale Privatrechte, 1999, p. 205 (pp. 206 ss).
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nidad, asi como el deber de proceder a su cumplimiento mediante
una interpretacion lo méds conforme a la Directiva, constituyen las
lineas de conexion de los Derechos europeos y nacionales 22. Estas
obligaciones se complementan con el instrumento previsto en el
Derecho privado de eficacia inmediata de la Directiva 23, aunque tan
s6lo en una extension limitada; y, finalmente, con la garantia de un
minimo por la eventual responsabilidad del Estado 24.

Este escalonamiento del Derecho privado comunitario 23, es
decir, su integracion en el Derecho transnacional y en la multipli-
cidad de los Derechos nacionales, requiere el desarrollo de un
Derecho de la colision en el mercado (Binnenmarktkollisionsre-
cht), o sea, se hace necesaria una «constitucion para el juego con-
junto de los ordenamientos juridicos en el mercado interior» 26. Los
elementos fundamentales de éste estdn siendo elaborados por parte
de la doctrina. Ahora bien, si se insiste en el modelo descrito y se
ahonda en la diferencia 2’, no podra entonces evitarse lo siguiente:

22 Cfr. las monografias de BRECHMANN, Die richtlinienkonforme Auslegung, 1994;
KLAMERT, Die richtlinienkonforme Auslegung des nationalen Rechts, 2001; ademads, por
ejemplo, HERRMANN, Richtlinienumsetzung durch die Rechtsprechung, 2003.

23 Cfr. al repecto para mas ejemplos HARTISCH, Die unmittelbare Wirkung von
Richtlinien in dreipoligen Rechtsverhdltnissen, 2003; RORIG, Die Direktwirkung von
Richtlinien in Privatrechtsverhdiltnissen, 2001.

24 Laliteratura publicada en Alemania sobre este tema es inabarcable. Cfr. por ejemplo
las monografias de ALBERS, Die Haftung der Bundesrepublik Deutschland fiir die
Nichtumsetzung von EG-Richtlinien, 1995; ALONsO GARCiA, La responsabilidad de los
Estados miembros por infraccion del Derecho comunitario, 1997; BINIA, Das Francovich-
Urteil des Europdischen Gerichtshofes im Kontext des deutschen Staatshaftungsrechts, 1998;
CLASSEN, Nichtumsetzung von Gemeinschaftsrichtlinien, 1999; COBREROS MENDAZONA,
Incumplimiento del Derecho comunitario y responsabilidad del Estado, 1995; CORNILS, Der
gemeinschaftsrechtliche Staatshaftungsanspruch, 1995; DIEHR, Der Staatshaftungsanspruch
des Biirgers wegen Verletzung des Gemeinschaftsrechts durch die deutsche offentliche
Gewalt, 1997; GEIGER, Der gemFeinschaftsrechtliche Grundsatz der Staatshaftung, 1997,
GRATIAS, Staatshaftung fiir fehlerhafte Banken- und Versicherungsaufsicht im Europdischen
Binnenmarkt?, 1999; HENRICHS, Haftung der EG-Mitgliedstaaten fiir Verletzung von
Gemeinschaftsrecht, 1995; HIDIEN, Die gemeinschaftsrechtliche Staatshaftung der EU-
Mitgliedstaaten, 1999; HURST, Die Entwicklung und Ausgestaltung des europarechtlichen
Staatshaftungsanspruchs durch den EuGH, 2002; PREISS-JANKOWSKI, Die gemein-
schaftsrechtliche Staatshaftung im Lichte des Bonner Grundgesetzes und des Sub-
sidiaritdtsprinzips, 1997; SELTENREICH, Die Francovich-Rechtsprechung des EuGH und
ihre Auswirkungen auf das deutsche Staatshaftungsrecht, 1997; UKrOWw, Richterliche
Rechtsfortbildung durch den EuGH, 1995, 273 ss.; VRBA, EU-Recht—Handbuch Staats-
haftung, 1997; WOLF, Die Staatshaftung der Bundesrepublik Deutschland und der
Franzosischen Republik fiir Verstofie gegen das Europdische Gemeinschaftsrecht, 1999;
ZENNER, Die Haftung der EG-Mitgliedstaaten fiir die Anwendung europarechtswidriger
Normen, 1995. Una recopilacion de sentencias muy actualizada de la Corte de Justicia
Europea y de tribunales nacionales sobre la responsabilidad del Estado en el Derecho comu-
nitario (incluyendo indicaciones sobre el proceso del TICE) estd a cargo de BETLEM/
SCHOISSWOHL y se encuentra en Internet: http://www.eel.nl/dossier/francovi.htm.

25 Cfr. al respecto también REMIEN, RabelsZ 62 (1998), p. 627 (pp. 630 ss.).

26 GRUNDMANN, RabelsZ 64 (2000), p. 457 (p. 459).

21 In extenso FURRER, Zivilrecht im gemeinschaftsrechtlichen Kontext. Das
Europdische Kollisionsrecht als Koordinierungsinstrument fiir die Einbindung des
Zivilrechts in das europdische Wirtschaftsrecht, 2000.



Vias para la unificacion del Derecho privado europeo 1597

El «régimen de varios niveles» (Mehrebenen-Regime) conduce a
tal grado de complejidad a la hora de aplicar el Derecho que puede
provocar que se cuestione el valor de la armonizacion juridica que
se ha logrado. Si los métodos requeridos para la aplicacién del
Derecho son tan exigentes y requieren de unos amplios cono-
cimientos —sobre Derecho europeo, Derecho comparado, Derecho
de los conflictos de leyes— ocurrird que sélo podran ser aplicados,
en la mayoria de los casos, por especialistas, por lo que debemos
preguntarnos entonces acerca del sentido y, sobre todo, de las solu-
ciones y alternativas.

Pero el «sistema europeo de varios niveles» no solo conduce a
una complejidad metodolégica, sino que provoca igualmente diver-
gencias materiales. Cuando los diferentes actores se comportan de
manera relativamente auténoma, en caso de una armonizacion falli-
da, se producen resultados diferentes en la creacion del Derecho.
Consecuencia forzosa de esto son las tensiones que se provocan por
la reprobacién dogmatica dentro de los sistemas nacionales de
Derecho privado. La coherencia normativa, caracteristica hasta
ahora de los sistemas nacionales de Derecho privado, tampoco se
puede salvaguardar de manera completa con una mejor coordina-
cion de la actividad legislativa en los diferentes niveles particulares.

Relacionado con lo anterior estdn los divergentes objetivos de los
actores. Mientras que los Derechos privados nacionales responden
aln a la idea de conseguir un intercambio justo, en el Derecho priva-
do comunitario es prioritaria la seguridad en el funcionamiento del
mercado mediante la abolicion de los obstaculos al trafico comercial
y la consecucion de una competencia no falseada. En la medida en
que esta divergencia conduce a disonancias apreciables, debemos
plantearnos el sentido de la armonizacién juridica, y ain més la posi-
bilidad de equiparar los diversos principios de la regulacion.

Estas tensiones podrian mitigarse a través de la jurisprudencia,
siempre y cuando la misma explotase todas sus posibilidades, lle-
nando los vacios existentes en virtud de un proceso discursivo, con
el fin de abatir la intolerancia para llegar a un todo armonioso que
tenga fundamento. Pero también aqui se constata el incompleto
engranaje en los niveles juridicos particulares. Mientras los opera-
dores activos se comporten con un amable desinterés, no podremos
esperar ningin progreso. Resulta necesaria una implicacién mas
intensa de la dogmatica nacional, ante los crecientes problemas
generados por aquélla, a través de un andlisis mds profundo con
criterios comunitarios; como a la inversa, un reforzamiento del
proceso de europeizacion a través de los tribunales civiles naciona-
les. Sin una cooperacion eficiente entre los tribunales nacionales y
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el Tribunal de Justicia de la Comunidad, quedardn en papel mojado
todos los esfuerzos para mejorar el proceso de europeizaciéon del
Derecho privado 2.

A largo plazo, todo lo dicho puede llegar a amenazar el sistema
interno, la unidad y el orden del Derecho privado de los Estados
miembros, sin que en su lugar se coloque un nuevo sistema comu-
nitario. Debido a las limitadas competencias funcionales de la
Comunidad Europea en materia de Derecho privado, el Derecho
privado comunitario s6lo se puede desarrollar, de manera muy pau-
latina, desde lo especial a lo general, con lo que serd «puntillista»
en los préximos afios. La friccion entre los distintos niveles que la
situacién provoca, nos lleva a un importante desgaste a la hora de
aplicar el Derecho y a costes demasiado crecientes. Por lo tanto, es
cuestion prioritaria el que abordemos la necesidad y los limites de
una europeizacion del Derecho privado, de la que a continuacién
expondré los métodos existentes y las ventajas y desventajas rela-
cionadas con ellos .

V. NECESIDAD Y LIMITES DE LA EUROPEIZACION
DEL DERECHO PRIVADO

Un mercado interior, si ha de funcionar 6ptimamente, no puede
desenvolverse sin un Derecho comun. Esto vale, debido a su efica-
cia constitutiva del mercado, atin en mayor medida para el Derecho
civil. El Derecho civil comtn en Europa evita las limitaciones de
las libertades bdsicas, reduce las distorsiones de la competencia y
aminora los costes de transaccion.

Para la elaboracion de un Derecho privado unificado no son
obstaculos el eventual déficit democritico de la Comunidad Eu-
ropea, ni la diversidad de lenguas y culturas juridicas en Europa o
los diversos fundamentos del sistema de la competencia 3. En rela-
cién con estos fopoi, se ha de actuar con criterios amplios a fin de
seleccionar los instrumentos mas idoneos para la creacion del
Derecho privado unificado, teniendo en cuenta muy especialmente
las diversas posibilidades desde una perspectiva legislativa.

El sistema de competencias disefiado por el Tratado de la
Comunidad permite hoy en dia a la Comunidad una equiparacion o

28 Cfr. tambien sobre esto LEIBLE, en: Martiny/Witzleb (Hrsg.), Auf dem Wege zu
einem Europdischen Zivilgesetzbuch, 1999, pp. 53 ss.

29 Detallado sobre esto LEIBLE, en: Furrer (Hrsg.), Europdisches Privatrecht im
wissenschaftlichen Diskurs, 20006, p. 5 (pp. 15 ss.).

30 Mas preciso LEIBLE, loc. cit.
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unificacion de los Derechos privados de los Estados miembros en
numerosos campos. Una actividad que agote todas sus posibilida-
des no es atin viable. En especial, no seria posible la promulgacién
de un CC europeo o una completa codificacion del Derecho con-
tractual europeo con fundamento en las normas competenciales
previstas en el articulo 95 o en cualesquiera otras del Tratado de la
Comunidad 3!. Esta constatacién no debe hacer olvidar, sin embar-
go, esta idea: Si existe la voluntad politica, se podrd llegar con
seguridad a una norma europea que otorgue competencia para pro-
mulgar el Cédigo.

No obstante, previamente se deben abordar, con mayor profun-
didad de como hasta ahora se ha venido desarrollando, las diferen-
tes alternativas para la unificacion juridica. Se hace referencia,
sobre todo, a los restatements y a las Leyes modelo, asi como al
desarrollo de los soft laws independientes de los Estados que se
ponen a disposicién a los participantes en la vida econdémica.

Ademas, es necesario contar con un sistema de referencia a
través de un CC europeo aplicable a las relaciones transfronterizas
y que pueda servir como Derecho elegido por las partes. Limitar el
contenido de este Codigo al 4&mbito del Derecho contractual pare-
ce, pues, inadecuado. Deberia incluirse en el mismo el Derecho de
las obligaciones extracontractuales, asi como una parte del Dere-
cho de cosas 32. En su formacién material tendria que contemplarse
no s6lo el Common Core ya indagado a través de la comparacioén
juridica valorativa, sino también con més firmeza de como se ha
hecho hasta ahora 33 (ejemplo: los Principles of European Contract
Law)3* el Acquis Communautaire civil 3,

Ambas perspectivas exigen un trabajo sistematico y comparati-
vo, y la preparacion del material juridico existente. Esta labor s6lo
puede ser desarrollada por la doctrina, que deberd asegurarse el
contar con el soporte de personas con probidad cientifica. Con el fin
de focalizar los trabajos requeridos, se necesitaria de una institucién
mandataria de cardcter privado, es decir, un instituto legal europeo

31 Mas preciso LEIBLE (nt. 5), § 10.

32 Ibidem VoN BaRr, en: Mansel/Pfeiffer/Kronke/Kohler/Hausmann (Hrsg.),
Festschrift fiir Erik Jayme, 2004, p. 1217 (pp. 1221 ss.).

3 Cfr. sobre la inobservancia del acervo comunitario en el ambito de la proteccion
civil del consumidor a través de los Principles of European Contract Law, MICKLITZ,
JCP 27 (2004), p. 339; idem, ZVgIRWiss 103 (2004), p. 88.

34 Cfr. LANDO/BEALE (Hrsg.), Principles of European Contract Law, Parts 1
and II, 2000; LANDO/CLIVE/PRUM/ZIMMERMANNN, Principles of European Contract Law,
Part III, 2003. Una traduccion espafiola de las Partes I y II con explicaciones se encuentra
en DIEZ-PicAZo/RocA TRIAS/MORALES MORENO, Los Principios del Derecho Europeo de
Contratos, 2002.

35 Ibidem GRUNDMANN, en: Mansel/Pfeiffer/Kronke/Kohler/Hausmann (Hrsg.),
Festschrift fiir Erik Jayme, 2004, p. 1259 (pp. 1263 ss.).
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independiente de los Estados miembros 3¢ que, por lo menos, coor-
dine —todavia mejor que integre— la actividad de los numerosos
grupos cientificos de caracter privado existentes hasta este momen-
to con vistas a una unificacion del Derecho privado en Europa . El
sistema seguido hasta ahora, de adjudicaciones mediante mandatos
a grupos de investigadores, no parece el més adecuado para garanti-
zar una imprescindible transparencia en el proceso de elaboracién
de tal sistema de referencia.

Por lo demads, no se debe olvidar que el Derecho civil, si bien es
cierto que constituye un elemento importante de la integracion del
mercado, no es, sin embargo, por si s6lo suficiente para la armoniza-
cion o unificacién del Derecho privado. De un lado, porque el mer-
cado necesita de una limitacion hacia fuera. Esto exige una unifica-
cion del Derecho internacional privado (Roma I-IV) 3., de otra,
porque es dificilmente imaginable un CC europeo sin el «flanco pro-
cesal», 0 sea, es necesario una europeizacion del Derecho procesal
civil . La experiencia histérica nos muestra que la armonizacién del
Derecho procesal ha ido siempre al lado de la unificacion del Dere-
cho privado o incluso la ha precedido (Alemania, Francia, Espafia).
De este modo Suiza se ha decidido por una estrecha conexion entre
Derecho material y procesal con la promulgacion de un «Cdédigo
procesal suizo» (Schweizerische Zivilprozessordnung).

VL. VIAS PARA UN DERECHO PRIVADO EUROPEOQ. UN
INFORME DESDE LA PRAXIS

Hasta ahora nos hemos desenvuelto en una «superestructura»
teorética. Pero la Comision Europea ha hecho bien las cosas tras
las tres Comunicaciones sobre el Derecho contractual europeo. Me
gustaria, por ello, a continuacion, informar brevemente sobre los
trabajos en curso a nivel comunitario 4.

36 Cfr. LEIBLE (nt. 6), § 12 C II 3; Scumip, en: Heiskanen/Kulovesi (Hrsg.),
Function and Future of European Law, 1999, p. 75 (pp. 85 ss.); DERS., Ways Out of the
Acquis Communautaire, 1999, pp. 20 ss.; ibidem (desde el punto de vista del Derecho de
empresa) EBKE, Int’l. Lawyer 31 (1997), p. 961 (p. 985); idem, en: Hiibner/Ebke (Hrsg.),
Festschrift fiir Bernhard Grofifeld , 1999, pp. 189 ss.

37 Resumen en WURMNEST, ZEuP 2003, p.714; Para maés detalles RIEDL,
Vereinheitlichung des Privatrechts in Europa: wissenschaftliche Initiativen im Prozess
der Privatrechtseuropdiisierung, 2004; cfr. ademads, por ejemplo, PFEIFFER, EWS 2004,
p. 98.

38 Con vistas a tales proyectos de la UE, cfr. WAGNER, NJW 2005, 1754.

39 Mads preciso al respecto LEIBLE, en: Miiller-Graft (Hrsg.), Der Raum der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts, 2005, pp. 55, 71.

40 Resumen tambien en VON BAR/SCHULTE-NOLKE, ZRP 2005, p. 165; FRICKE,
VersR 2005, p. 1474.
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1. EL MARCO COMUN DE REFERENCIA (CFR)

El Objetivo declarado por la Comisién es la formulacion del
llamado «Marco Comin de Referencia» (Common Frame of
Reference). A la Comision le gustaria recurrir a este CFR para
hacer propuestas de mejora sobre la calidad y la coherencia del
Derecho contractual europeo ya existente, y para la elaboracion de
futuros patrones para la unificacién del Derecho privado. Se espe-
ra que el CFR contenga definiciones claras de conceptos juridicos,
principios fundamentales y preceptos-modelo coherentes del
Derecho contractual, que se asiente en el acervo comunitario
(Acquis Communautaire) y en las soluciones empiricas de los pro-
blemas provenientes de los ordenamientos juridicos de los Estados
miembros.

Se espera ademds que el CFR sea invocado en el momento de la
incorporacion de las Directivas comunitarias al Derecho nacional.
El CFR podria servir también de modelo para el legislador estatal
cuando tenga que abordar en su 4mbito el Derecho contractual.

Una ulterior funcién 4!, que fue propuesta, en particular, por el
Parlamento Europeo, seria la utilizaciéon del CFR en los proce-
dimientos arbitrales. Asf las cortes arbitrales podrian recurrir al CFR
para encontrar la solucidn objetiva y ponderada en los conflictos
entre las partes contratantes.

La Comision ademds propone que el CFR se incorpore a los
contratos concluidos con sus contrapartes contractuales. Igualmen-
te, segtn la opinion de la Comisién, otros 6rganos e instituciones
podrian hacer uso del CFR en la celebracion de los contratos con
terceros.

En dltimo lugar, podria el CFR servir al Alto Tribunal Europeo
como punto de partida para la interpretacién del Derecho contrac-
tual de la Comunidad, sobre la base del acervo comunitario y de las
soluciones indagadas y probadas como bien comin del Derecho
contractual de los Estados miembros.

2. NATURALEZA JURIDICA DEL CFR

Uno de los puntos més espinosos es seguramente el de la natu-
raleza juridica del CFR. Actualmente la Comision sostiene la opi-
nién de que el CFR tiene que ser un instrumento de caricter no
obligatorio. Sin embargo, la Comision considera relevante que

41 Cfr. al respecto la Resolucién del Parlamento Europeo sobre «Derecho contractual
europeo y revision del acervo: perspectivas para el futuro», A6-0055/2006.
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el CFR sirva de base para la preparacion de un instrumento juridico
facultativo. Una ojeada a la «Propuesta de Reglamento del Parla-
mento y del Consejo sobre ley aplicable a las obligaciones contrac-
tuales (Roma I)» 42 deja bien clara la senda por la que se quiere ir.

El articulo 3, parrafo 1.°, de la Propuesta describe el principio
de libre eleccién de la legislacion aplicable como principio clave.
Para fortalecer mds la autonomia privada, el parrafo 2.° autoriza a
las partes a elegir como legislacion aplicable un Derecho no esta-
tal. La expresion exacta del precepto planeado dice:

«Las partes también podran elegir como ley aplicable princi-
pios y normas de Derecho material de los contratos, reconocidos a
escala internacional o comunitaria.»

En la Exposicidon de Motivos se advierte al respecto que la for-
mulacion elegida tiene por objeto autorizar, en particular, la elec-
cién de los principios de UNIDROIT, los Principles of European
Contract Law o un eventual instrumento comunitario facultativo.
Con ello la Comisién pone de relieve sus verdaderas intenciones.
Al CFR debe corresponder en un primer paso la calidad de Dere-
cho aplicable a eleccion de las partes del contrato. Por ello, en las
propias palabras de la Comision, el denominado instrumento facul-
tativo tiene que resultar una soluciodn, lo cual yo mismo he promo-
cionado desde hace tiempo 43.

3. ACTUALES TRABAJOS EN CURSO

(Entretanto qué progresos han hecho los trabajos sobre el CFR?
a) Red de investigaciones.

En este tiempo se ha fundado una Red de investigaciones, la
llamada «Joint Network on European Private Law» («Red Conjun-
ta sobre el Derecho Privado Europeo»), que como «Red de Exce-
lencia» («Network of Excellence») es financiada con 4,3 millones

42 COM (2005) 650 final. Cfr. acerca de esto BITTERICH, RIW 2006, p. 262; FRICKE,
VersR 2006, p. 745; HEiss, VersR 2006, p. 185; JUNKER, RIW 2006, p. 401; KIENINGER/
SiGMAN, EuLF 2006, 1-1; LEIBLE, IPRax 2006, p.365; idem, EuZ 2006, p.78;
MANKOWSKI, IPRax 2006, p. 101; idem, ZVgIRWiss 105 (2006), p. 120; SCHAFER,
GPR 2006, p. 54.

4 LEIBLE, EWS 2001, p. 471 (p. 478); idem, en: Leible (Hrsg.), Das Griinbuch zum
Internationalen Vertragsrecht. Beitrige zur Fortentwicklung des Europdischen
Kollisionsrechts der vertraglichen Schuldverhdltnisse (2004), p. 7; idem, en: Mansel/
Pfeiffer/Kronke/Kohler/Hausmann (Hrsg.), Festschrift fiir Erik Jayme (2004), p. 485
(p- 491). Tambien, por ejemplo, RoTH, Mansel/Pfeiffer/Kronke/Kohler/Hausmann (Hrsg.),
Festschrift fiir Erik Jayme (2004), pp. 757 ss.
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de euros por el sexto programa de ayuda a la investigacion de la
Unién Europea. La fundacion de esta «CoPecl** Network of
Excellence» tuvo lugar en mayo de 2005. La Red engloba numero-
sas universidades, instituciones y otras organizaciones, junto con
maés de ciento cincuenta investigadores provenientes de todos los
Estados miembros. La Red estd sostenida, en esencia, por los dife-
rentes y en parte mejores grupos ya existentes.
Se trata de:

— el Study Group on European Civil Code*®,

— el Research Group on the Existing EC Private Law (Acquis-
Group) 4,

— el Project Group on the Restatement of European Insurance
Contract Law (Insurance Group)*’,

— la Association Henri Capitant*®, junto con la Société des
Législation Comparée y el Conseil supérieur du Notariat,

— el Common Core Group*,

— el Research Group on the Economic Assessment of Contract
Law Rules (Economic Impact Group)*°,

— el Data Base Group, y

— la Academy of European Law (ERA)51.

La tarea de esta Red de investigaciones es preparar un «CFR»
para el Derecho contractual europeo. La propuesta tiene que pre-
sentarse en forma de principios, los llamados Common Principles
of European contract law, abreviadamente «CoPecl». En ellos han
de contenerse definiciones, principios generales y reglas juridicas.
Tienen que completarse con comentarios y referencias de Derecho
comparado. También se prevé una evaluacion de su repercusion
econdmica y filoséfica-juridica. Finalmente, también se ha pensa-
do en que las reglas propuestas tendrdn que ilustrarse con la ayuda
de supuestos practicos.

44 http://www.copecl.org (Nota del traductor: Estas siglas significan «Principios
comunes de Derecho contractual europeo»).

4 http://www.sgecc.net; cfr. tambien VoN BAR, en: Gottwald/Jayme/Schwab
(Hrsg.), Festschrift fiir Dieter Henrich, 2000, pp. 1 ss.

46 http://www.acquis-group.org; cfr. tambien SCHULTE-NOLKE/VOGEL, EuR 2002,
p- 750; SCHULTE-NOLKE, ZEuP 2002, p. 893; idem, ZGS 2002, p. 261; ScHULZE, ERPL
2005, p. 3; idem, GPR 2005, p. 56.

47 http://www.restatement.info.

48 http://membres.lycos.fr/HenriCapitant.

49 http://www.jus.unitn.it/dsg/common-core; cfr. al respecto, por ejemplo, BUSSANI/
MATTEL Making European Law. Essays on the «Common Core» Project, 2000; idem, Col.
J. Eur. L. 3 (1997/98), p. 339 ss.; CARTWRIGHT, ZeuP 1999, p. 989; Kot1z, Hastings Int’l.
& Comp. L. Rev. 21 (1998), p. 803.

50 http://www.tilburguniversity.nl/tilec.

St http://www.era.int.
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b) CFR-Net.

El trabajo de esta Red de investigacion se articula a través de
una Red construida por préicticos, la llamada CFR-Net>2. La
eleccion de los expertos que forman parte de esta Red sigue
cuatro criterios: diversidad de la tradicién juridica, ponderacion
de los intereses cientificos, pericia y compromiso. Hoy en dia
pertenecen a la Red 177 miembros, que constituyen un buen
perfil de los diversos Estados miembros y de los grupos profe-
sionales.

La CFR-Net ha asumido su trabajo con motivo de una Confe-
rencia que tuvo lugar el 15 de diciembre de 2004. Durante el proce-
so de investigacion conjunta el trabajo de la red se nutre con los
comentarios de los grupos de investigacion, los cuales se discuten a
través del sistema de Workshop y en una Website especial. Hasta
ahora se han seleccionado 32 temas que hasta fines de 2007 tienen
que ser debatidos.

La coordinacion de los miembros de la CFR-Net en los trabajos
de investigacion se realiza en la actualidad de la forma siguiente.

Antes del Workshop se colocan los proyectos de trabajo en una
Website especial. A aquellos miembros de la CFR-Net que han
mostrado interés por un tema concreto se les encarga leer el pro-
yecto y comentarlo.

Después del Workshop se pide a los expertos de la CFR-Net que
realicen su trabajo de discusién por escrito. La Comisién emana un
informe que refleja los comentarios de los miembros de la Red, sus
trabajos escritos y las reacciones de la ciencia juridica. En estos
informes se concretan las cuestiones politicas que se han suscitado,
en especial aquellas que son relevantes para el Derecho de consu-
mo o que representan cuestiones generales.

Los expertos cientificos tienen seis meses para elaborar sus res-
puestas a los comentarios preparados en la Comisién informativa,
teniéndolos en cuenta en la preparacion de sus proyectos o, en caso
de que su opinidn sea otra, deberdn especificar el porqué no los
tienen en cuenta.

En este tiempo han tenido lugar numerosos Workshops, por
ejemplo, sobre los contratos de servicios, la gestion de negocios sin
mandato, el enriquecimiento injusto, el concepto y las funciones
del contrato o conceptos de consumidor y empresario.

52 Cfr. al respecto, por ejemplo, el dictamen de JEEP/Vossius, notar 2005, 101; muy
critico respecto a la CFR-Net, LANGHEIN, notar 2005, p. 119.
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c) LaRed de expertos de los Estados miembros.

Ademds, hay que anadir la Red de expertos-CFR de los Estados
miembros. Esta se compone de expertos que han sido nombrados
por los propios Estados miembros. La Red asumi6 su trabajo el 3
de diciembre de 2004 con un primer Workshop. En el segundo
Workshop, que tuvo lugar el 31 de mayo de 2005, se trataron cues-
tiones sobre Derecho procesal y material que se habian suscitado
en el marco de los Trabajos-CFR.

d) European Law Discussion Forum.

Las tres Redes, es decir, expertos, practicos y representantes de
los Estados miembros, se retinen en el European Law Discussion
Forum para opinar mds en profundidad acerca del procedimiento
de asesoramiento y trabajo. Su fundacion fue decidida en una Con-
ferencia organizada por la Presidencia del Consejo britdnico en
julio de 2005 en Londres, en la que participaron también legislado-
res ilustres de todas las partes de la Union.

e) Una ojeada al método de trabajo del Acquis Group.

Por pertenecer al Acquis Group me gustaria concluir mi exposi-
cién informando brevemente acerca del trabajo de este grupo.

El Acquis-Group fue fundado en el afio 2002 y estd compuesto
en la actualidad por més de 40 profesores pertenecientes a casi
todos los Estados miembros 33. Desde mayo de 2005 el Acquis-

33 Carole Aubert de Vincelles (University Jean Moulin-Lyon III), Gianmaria Ajani
(University of Turin), Esther Arroyo i Amayuelas (University of Barcelona), Alegria Borras
Rodriguez (University of Barcelona); Peter Bydlinski (University of Graz), Gerhard
Dannemann (Humboldt-University Berlin), Silvia Ferreri (University of Turin), Mark
Freedland (University of Oxford), Georgina Garriga Suau (Escola Universitaria d ‘Estudis
Empresarials), Christina Gonzalez Beilfuss (University of Barcelona), Lars Gorton
(University of Lund), Michele Graziadei (University of Piemonte Orientale), Hans Christoph
Grigoleit (University of Regensburg), Luc Grynbaum (University René Descartes-Paris V),
Geraint Howells (University of Lancaster), Konstantinos Kerameus (University of Athens),
Sebastian Kortmann (University of Nijmegen), Stefan Leible (University of Bayreuth), Eva
Lindell-Frantz (University of Lund), Piotr Machnikowski (University of Wroclaw), Ulrich
Magnus (University of Hamburg), Johan Meeusen (University of Antwerp), Peter
Mggelvang-Hansen (Copenhagen Business School), Guiditta Cordero Moss (University of
Oslo), Paulo Mota Pinto (University of Coimbra), Susana Navas Navarro (Autonomous
Universtiy of Barcelona), Paolisa Nebbia (St. Hilda‘s College Oxford), Barbara Pasa
(University of Turin), Thomas Pfeiffer (University of Heidelberg), Ant6nio Pinto Monteiro
(University of Coimbra), Jerezy Pisulinski (Jagiellonian University Cracow), Elise Poillot,
Maitre de Conférences (University Jean Moulin-Lyon III), Oliver Remien (University of
Wiirzburg), Judith Rochfeld (University Jean Monnet-Paris XI), Sgren Sandfeld Jakobsen
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Group es parte de la citada «Joint Network on European Private
Law». El objetivo de nuestro trabajo es perfilar los contornos del
Derecho privado europeo que trascienden y destacan en el Derecho
comunitario, y resultan ttiles para la aplicacién y el ulterior desa-
rrollo del Derecho. Los resultados se plasman de forma conjunta
como «Reglas fundamentales del Derecho privado comunitario
vigente» y se publican en las lenguas europeas mas importantes.

El andlisis del Derecho comunitario existente persigue estable-
cer los principios y valores trascendentales que se encuentran
detras de las particulares formulaciones del contrato, los tipos de
Derechos y las resoluciones judiciales del Acquis Communautaire,
para que puedan servir como marco de orientacion en el ulterior
desarrollo judicial y legislativo del Derecho comunitario. La inves-
tigacion del Acquis busca, por tanto, principios trascendentales
para el Derecho contractual europeo y comunes a todos, dentro del
Derecho comunitario existente. Para la elaboracién de los princi-
pios del Derecho contractual europeo son necesarios en el seno de
nuestro programa de trabajo tres pasos:

— En primer lugar, es imprescindible en este campo una forma-
cion del inventario del Derecho primario, de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia y de los diversos actos juridicos de la Comuni-
dad Europea. Al respecto impresiona la gran cantidad de Derecho
material de los contratos que ya se encuentra presente en el Dere-
cho de la Comunidad.

— En segundo lugar, se pretende identificar las estructuras tras-
cendentales y lo que hay de comun entre los actos juridicos particula-
res y los «sectores» en los que el Derecho comunitario se ha desarro-
llado. Este paso tiene importancia pues permite contar con un punto
de arranque para una penetracion sistematizadora en el Derecho
comunitario, a diferencia de como se habian hecho las cosas hasta
ahora limitdndose a los actos singulares y los sectores particulares.

— En tercer lugar, se quiere comprobar, a partir de lo anterior
en qué modo los principios trascendentales para la materia contrac-
tual estdn ocultos en el Derecho comunitario. Aqui puede estar el
logro para un desarrollo ulterior del Derecho europeo de los con-
tratos. Incluso, si las reglas del Derecho comunitario han surgido
en el marco de politicas unilaterales de proteccion, de las mismas
se pueden extraer principios con capacidad de generalizacion. En
este sentido, los principios que se perfilen han de ser comunes,
para que sirvan para todos, frente a las particularidades, como las
del Derecho del consumo, unos principios que habran de utilizarse
como cimiento para un Derecho contractual no sélo especifica-
mente sectorial.
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Los miembros del Acquis-Group se encuentran cada medio afno
en sesiones plenarias. Hasta ahora han tenido lugar en Turin, Hel-
sinki, Trier y Hull. Los proximos encuentros estdn previstos para
noviembre de 2006 en Barcelona y marzo de 2007 en Paris. Los
encuentros plenarios son de trabajo muy intensivo, puesto que en
ellos se elaboran temas particulares muy variados, que previamente
han preparado los grupos de apoyo.

Todas las reglas propuestas se discuten pormenorizadamente.
Los grupos de apoyo tienen entonces la posibilidad de incorporar
en sus proyectos las enmiendas de la Sesién Plenaria. También se
tratan, por supuesto siempre y cuando existan, las enmiendas ya
preparadas por la citada CFR-Net. Los proyectos elaborados por
cada uno de los grupos de apoyo son corregidos, primero, por el
Grupo de Terminologia y, después, por el Comité de Redaccion,
antes de que se discutan en el préximo encuentro plenario y sean
presentados para la aprobacion definitiva.

En el pasado nos hemos ocupado, por ejemplo, de temas como
la conclusién del contrato, la incorporacién y control de las condi-
ciones generales de la contratacidn, la proteccion contra la discri-
minacion, los deberes de informacion, el significado de la buena fe
o los derechos de revocacion >4. En la actualidad, estamos inmersos
de manera muy intensa en tema de los Remedies, que son los ins-
trumentos de solucién de la Breach of contract ™.

Nuestro trabajo debe concluirse necesariamente a mediados
de 2007. También los otros grupos de antes citados, como por
ejemplo el Study Group on a European Civil Code, quieren pre-
sentar sus Proyectos en este tiempo. El tiempo que quede hasta
el final de 2007 se prevé, pues, para elaborar un «Proyecto
sobre un CFR» a partir de los resultados de los grupos de traba-
jo particulares, teniendo en cuenta las opiniones adoptadas por
la CFR-Net y la Red de expertos del Marco Comun de Referen-
cia. Si el proceso se desenvuelve con la méxima rapidez, la
Comision necesitaria un periodo de tiempo a partir de princi-
pios de 2008 para las necesarias consultas y aprobaciones inter-
nas antes de que el «Proyecto sobre un CFR» pueda considerar-
se concluido definitivamente por la comisién encargada, es
decir, antes de finales de 2009.

54 Los resultados intermedios fueron presentados en una sesion de la Academia
Europea de Derecho en Trier y estdan publicados en el ERA-Forum Special Issue 2006
European Contract Law.

“  En el manuscrito en alemdn se emplea la expresion Leistungsstorungen, suscepti-
ble de una traduccion literal como «perturbaciones de la prestacién», que es bastante mas
amplia, por la variedad de supuestos que engloba, que incumplimiento del contrato.
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VII. CONCLUSIONES

Con el andlisis realizado hasta ahora hemos evidenciado que
necesitamos una ulterior europeizacién del Derecho privado. La
pregunta sobre «si debe hacerse» me parece que estd aclarada en el
plano de la Comunidad. Lo que es discutible, ahora como antes, es
el «como». Como hemos visto, hay diversas vias para un Derecho
privado europeo. El procedimiento que ha sido escogido por la
Comisién es complicado. Ante la dimension de una tarea tan
monumental como €sta, debe tenerse en cuenta, como es normal,
que puede que no termine con un éxito rotundo.

En qué medida es importante el Proyecto para los actores politi-
cos nos lo muestra, después de todo, la més reciente Resolucién del
Parlamento Europeo de 23 de marzo de 2006 3. En esta Resolucion
el Parlamento Europeo destaca, de nuevo, que un mercado interior
unificado sin que se den ulteriores pasos en la armonizacién del
Derecho civil no es susceptible de funcionar plenamente. La Comi-
sién exhorta a los diferentes grupos de trabajo a utilizar el Marco
Comiun de Referencia ya existente, para que, en primer lugar, los
resultados de éste se valoren desde el punto de vista de la elabora-
cion del acervo comunitario en el Derecho de consumo y, en segun-
do lugar, para el desarrollo de un Derecho civil comunitario. El
Parlamento Europeo requiere, por su parte, participar en cada paso
que se dirija por la senda del desarrollo de un Marco de Referencia
Comiin. Propone, ademas, la constitucion de un equipo parlamenta-
rio de proyeccion, que tiene que formarse ponderadamente.

Se ha de hacer hincapié, para concluir, en la Resolucion del
Consejo sobre «Un Derecho contractual europeo més coherente»
del afio 2003 5. En esta Resolucion el Consejo exhorta a los Esta-
dos miembros a participar activamente en los trabajos de la Comi-
sién y a las partes interesadas a nivel nacional a seguir contribu-
yendo a las deliberaciones en curso en el seno de la comunidad.

Tan s6lo me queda adherirme a esa exhortacidn, puesto que
me parece extraordinariamente importante que todos los sectores
interesados —y esto quiere decir sobre todo la doctrina— acompa-
fien criticamente este Proyecto. Sé6lo asi alcanzaremos al final de
este primer paso, en la via de un CC europeo, un verdadero
Marco de Referencia Comun coherente, que pueda ser elegido
también como «Instrumento Facultativo» en los contratos trans-
fronterizos.

55 Resolucién del Parlamento Europeo sobre «Derecho contractual europeo y
revision del acervo: perspectivas para el futuro», A6-0055/2006.
3 COM (2003) 68 final.
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Interpretacion histérica y comparatista en el
Derecho privado comunitario. Sobre la concre-
tizacion de la «falta de conformidad de escasa

entidad»

CHRISTIAN BALDUS
Universidad de Heidelberg!

RESUMEN

La interpretacion historica, en sentido cldsico, no tiene mucho peso en el
Derecho comunitario. Pero, para una aplicacion del Derecho privado comu-
nitario materialmente correcta, ha de recurrirse mds bien a las tradiciones
juridicas de los Estados miembros, en el sentido de una interpretacion histo-
rica en sentido amplio. Un punto de vista prdctico para esto es la cuestion de
como los operadores juridicos de los Estados miembros, con los escasos
recursos técnicos y lingiiisticos que tienen a su disposicion, pueden hallar
criterios seguros para la interpretacion, bajo la primacia del Derecho comu-
nitario. El articulo dibuja este problema en el Derecho de la compraventa
segun la directiva 99/44/CE, que refleja en su ar-ticulo 3.6 la mdxima de
minimis non curat praetor, y se extraen algunas consecuencias para la meto-
dologia del Derecho privado comunitario en general.

' Version inalterada de la Leccion inaugural (Antrittsvorlesung) pronunciada en la
Universidad de Heidelberg el 28 de abril de 2005, salvo con el aiadido, en aspectos con-
cretos, de indicaciones (lo mas recientes posible) sobre los puntos centrales. Respecto a los
dltimos desarrollos, vid. concretamente infra notas 25 y 26. La traduccion al castellano ha
corrido a cargo (con la brillantez acostumbrada) de mi colega Francisco Javier Andrés
Santos (Valladolid) y se realiza gracias a la amable autorizacion de la editorial Sellier de
Munich.

Deseo expresar aqui mi agradecimiento, por su lectura critica y por la cuidada
organizacion de la Leccion inaugural y del subsiguiente Coloquio con los asistentes, a
mis colaboradores, en particular a la licenciada Johanna Stremnitzer. Todos los textos
correspondientes al Coloquio se encuentran publicados en Chr. Baldus/P.-Chr. Miiller-
Graff (eds.), Die Generalklausel im Europdischen Privatrecht. Zur Leistungsfdahigkeit
der deutschen Wissenschaft aus romanischer Perspektive, Miinchen 2006, con resime-
nes en diversos idiomas; cfr. la crénica en castellano de Lena Kunz, publicada en
ADC, 2005, pp. 1653-1661. Sobre el conjunto, c¢fr. también la Leccidn inaugural sobre
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SUMARIO: 1. Introduccion.—I1. Interpretacion.—IIl. Interpretacion
historica.—IV. Derecho Privado.—N. Derecho Comunitario.—
VI. Derecho Privado Comunitario.—VII. Normas de los Estados
miembros y dogmas como indicadores de contenidos del Derecho Priva-
do Comunitario.—V1Il. Hacia la determinacion de ordenamientos
Jjuridicos de referencia.—IX. Ejemplo: Criterios de la «falta de cofor-
midad de escasa importancia», antes y después de la Directiva sobre
venta de bienes de consumo.—X. Sobre el papel del Derecho Roma-
no.—XI. Cuestiones abiertas.—XIl. Resultados y perspectivas.

I. INTRODUCCION

Una leccion inaugural debe proporcionar una imagen de lo que
constituye lo esencial de la investigacion del recién llamado a ocu-
par una cdtedra universitaria. Es natural, por tanto, que un histo-
riador del Derecho que se ocupa del Derecho civil y del Derecho
comunitario europeo —y ambas disciplinas principalmente desde
la perspectiva sistematica y metodolégica— hable de la «interpre-
tacion histdrica y comparatista del Derecho privado comunitario».
De ahi que, asimismo, resulte 16gico que alguien asi afirme que la
interpretacion histérica puede ser de gran provecho también en un
campo tan dindmico como el del Derecho comunitario. Bajo esta
forma no podré cubrir las expectativas que acabo de mencionar.
Yo no voy a ofrecer la tesis, revolucionaria para un especialista en
el Derecho comunitario, de una dependencia decisiva de la histo-
ria de la legislacion; pienso mostrar, por el contrario, que esta
seria una via errénea, pero también que, para una aplicacion del
Derecho privado comunitario materialmente correcta, ha de recu-
rrirse mds bien a las tradiciones juridicas de los Estados miem-
bros, en el sentido de una interpretacion historica en sentido
amplio. Un punto de vista prictico para esto es la cuestion de
como los operadores juridicos de los Estados miembros pueden
hallar criterios seguros para la interpretacion de la clausulas gene-
rales 2, bajo la primacia del Derecho comunitario.

un tema semejante pronunciada en el mismo lugar hace doce afios por Winfried Brug-
ger («Konkretisierung des Rechts und Auslegung der Gesetze», en AGR 119, 1994,
pp- 1-34).

2 Al respecto, vid. mas detalles en las otras aportaciones publicadas en el volumen
colectivo cit. en la nota anterior; en la lit. monografica mas reciente, vid. M. AUER, Mate-
rialisierung, Flexibilisierung, Richterfreiheit, Tiibingen, 2005; A. ROTHEL, Normkonkreti-
sierung im Privatrecht, Tiibingen 2004; ead., «§ 12: Die Konkretisierung von Gene-
ralklauseln», en K. Riesenhuber (ed.), Handbuch Europdische Methodenlehre.
Grundfragen der Methoden des Europdischen Privatrechts, Berlin, 2006, pp. 273-291.



Interpretacion histérica 'y comparatista en el Derecho privado ... 1613

Para ello, voy a hacer a continuacién un recorrido por algunas
categorias centrales y sus problemas, para luego seflalar como
podrian aplicarse esas categorias a un ejemplo ordinario que desde
la época romana se conoce con la maxima de minimis non curat
praetor o de minimis non curat lex: consiste en que determinadas
normas no se aplican a supuestos de hecho en que la desviacion de
la realidad respecto a la norma es tan pequefia que puede despre-
ciarse, de modo que la parte gravada no puede, en todo caso, hacer
valer determinadas consecuencias juridicas. Se excluye asi la reso-
lucién del contrato de compraventa por defectos de la cosa com-
prada (la llamada hasta 2001 en el Derecho alemdn Wandelung)
cuando el defecto resulte irrelevante.

Por ejemplo: el vendedor ha dicho que el coche consume 5,5
litros de gasolina cada 100 kms, pero, en realidad, consume 5,7.
Este motivo no es suficiente para resolver el contrato de compra-
venta, pero pueden venir al caso otros remedios, como la repara-
cioén (Nachbesserung), la sustitucion (Nachlieferung) o la rebaja
(Minderung), esto es, una reduccion adecuada del precio. Segun el
Derecho comunitario actualmente en vigor, la reparacion y la susti-
tucién gozan de prioridad, y sélo alli donde estos remedios quedan
excluidos puede procederse a la rebaja o la resolucion, y esta ulti-
ma, ademads, solo si el defecto no es esencial, pues la resolucién
destruye la obligacién contractual, esto es, la composicion de inte-
reses a la que las partes han llegado; por tanto, desde 2002, la reso-
lucién se halla sujeta a la doble limitacion derivada de la primacia
del cumplimiento ulterior (Nacherfiillung) y el requisito de la esen-
cialidad.

Esta idea de la subsidiariedad de la resolucion se ha introducido
en la Directiva sobre venta de bienes de consumo 3. El articulo 3.6
de la misma dice, en su version espafiola: «El consumidor no ten-
dré derecho a resolver el contrato si la falta de conformidad es de
escasa importancia» 4. En correspondencia, en la trasposicion de
esta norma, afirma el BGB (§ 323 V 2): «Si el deudor no cumpliese
la prestacion con arreglo a lo pactado en el contrato, no podré el
acreedor resolver el contrato si la lesion del deber no es de impor-
tancia»J.

3 Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo
de 1999, sobre determinados aspectos de la venta y la garantia de bienes de consumo y de
las garantias del consumidor («D.O.C.E.» nim. L 171, de 7 de julio de 1999, pp. 12-16).

4 En la version alemana: Bei einer geringfiigigen Vertragswidrigkeit hat der Ver-
braucher keinen Anspruch auf Vertragsauflosung.

5 Version original: Hat der Schuldner die Leistung nicht vertragsgemdfs bewirkt, so
kann der Gldaubiger vom Vertrag nicht zuriicktreten, wenn die Pflichtverletzung unerhe-
blich ist.
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El problema de estas prescripciones es obvio: jcomo puede
determinarse lo que es s6lo una desviacion «minima» de la condi-
cién debida de la cosa? ; Debe el comprador quedarse con el coche
si consume seis litros? ;Y si son siete? ; De donde puede extraer el
Derecho categorias capaces de proporcionar aqui una cierta seguri-
dad? Y, sobre todo, ;de donde toma el operador juridico de un
Estado miembro esas categorias, si su contenido ha de establecerse
conforme al Derecho comunitario? Pero vayamos primero a los
conceptos generales que jalonan nuestro tema.

II. INTERPRETACION

Toda norma juridica requiere una interpretacion, tanto las nor-
mas de los Estados miembros como las comunitarias. Siempre se
interpreta, de modo expreso o implicito. La interpretacion es la
base de la concretizacion por el juez de normas formuladas en tér-
minos generales. Por tanto, no puede decirse de una vez para siem-
pre qué efectos son irrelevantes: siempre queda un margen para la
decision judicial. Cuanto mds quede fijada la jurisprudencia con
vistas a la interpretacion de la ley bajo umbrales de relevancia
cuantificados (esto es, en valores porcentuales), tanto mejor para la
seguridad juridica y peor para la justicia del caso concreto; por el
contrario, cuanto menos se oriente en ese sentido, tanto mayor serd
el riesgo de inseguridad juridica.

Los ordenamientos juridicos de Europa han desarrollado dife-
rentes categorias para la interpretacién que se basan parcialmente
en el Derecho romano. En su ntcleo, la interpretacion es, segtin
esto, la busqueda del sentido de la norma. Esto se refleja en los
cuatro canones —que, en su mayoria, se remontan a Savigny °— de la
literalidad, la historia, el sistema y —en primer término— el sentido
y el fin (zelos) de la norma. Asi pues, el comprador puede devolver
el vehiculo cuando el consumo de gasolina ha de verse como con-
siderablemente superior a lo admisible segin el sentido de la
norma —sea este el que fuere.

Por supuesto, también se interpreta el Derecho comunitario, en
principio conforme a reglas que parten del Derecho internacional
publico, pero que han desarrollado su propia dindmica; y se plan-
tean cuestiones especiales cuando se trata del Derecho privado de

6 Cfr. CHR. BALDUS, «§ 3: Auslegung und Analogie im 19. Jahrhundert», en Riesen-
huber (ed.), Handbuch Europdische Methodenlehre (cit. supra nim. 2) pp. 32-74 (con mds
referencias); la dltima monografia al respecto es la de S. MEDER, Mifiverstehen und
Verstehen. Savignys Grundlegung der juristischen Hermeneutik, Tiibingen, 2004.
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la Comunidad. Esto se muestra particularmente en el canon de la
interpretacion histdrica.

III. INTERPRETACION HISTORICA

El concepto de «interpretacion historica» no se infiere por si
mismo. No significa generalmente una comprensién conservadora
de las normas, manteniendo el sentido que se les dio en épocas
pasadas. Mds bien se trata de la observacién de un momento preci-
s0, el de la emision de la norma’. La necesidad de una interpreta-
cion historica se desprende, en la 6ptica del siglo X1x, del primado
del legislador: no puede resultar indiferente lo que las personas que
participaron en el proceso legislativo se representaron —subjetiva-
mente— bajo la norma en cuya emision colaboraron. Es decir, que,
si bien lo que pensé el Parlamento, o incluso los redactores del
proyecto, puede servir de ayuda para entender el sentido de la
norma pretendido en ese momento, la norma misma debe ser com-
prendida objetivamente —o, dicho con mds cautela—, intersubjetiva-
mente. Por tanto, la interpretacion histérico-subjetiva sélo es un
instrumento para la bisqueda de un contenido objetivo de la norma.
Un caso tipico de aplicacion es el argumento de que tal diputado o
tal miembro de una comision se expresé sobre lo que la norma
debia o no significar.

Especialmente importante es la interpretacion histérica negati-
va en tanto que argumento de rechazo3. Si el legislador sopesé
determinadas formulaciones y las rechazd, esta circunstancia habla
en contra de una interpretacion del texto normativo finalmente
adoptado que se incline por la formulacién rechazada. Se puede
argumentar que, si el legislador hubiera querido esa interpretacion,
entonces habria podido escoger precisamente aquella expresion.
Estructurado de otra forma, pero también con cardcter negativo, es
el argumento de que no fue pensada una determinada significacion
de la norma o una determinada situacion de aplicacion de la misma.

7 Sobre el problema, vid. E. A. KRAMER, Juristische Methodenlehre, 2.* ed., Bern/
Miinchen/Wien, 2005, pp. 104-130 (esp. 119-125).

8 Para ver un ejemplo (importante y problemadtico) tomado del ambito del Derecho
privado comunitario, cfr. U. G. SCHROETER, «Verfassungsvertrag und Européisches Priva-
trecht», en ZEuP, 2006, 515-551 (esp. 523 s.): no hay ninguna competencia transversal
para fijar el Derecho privado por la Unién segtn el Tratado Constitucional, porque las
correspondientes iniciativas fueron rechazadas. Para la interpretacion de lo suscrito en el
texto, cfr. CHR. BALDUS, «Codification of Private Law in the EC: Legal Basis, Subsidiarity
and Other Questions», en G. Barrett/L.. Bernardeau (eds.), Towards a European Civil
Code. Reflections on the Codification of Civil Law in Europe (ERA Forum Special Issue),
Trier, 2002, pp. 89-108.
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Asi pues, una interpretacion histdrica sirve, en el espacio juridico
nacional, sobre todo para la eliminacion de aquellos resultados que
serian conciliables con el fin objetivo de la norma, pero que,
habiendo sido examinados en el proceso legislativo, fueron recha-
zados.

Sin embargo, las cuestiones de interpretacion no pueden resol-
verse definitivamente desde un enfoque histdrico. Siempre hay que
ver si el resultado asi obtenido es conciliable con los otros crite-
rios, sobre todo con el del fin y objeto de la norma. Esto se des-
prende de dos debilidades internas de este canon interpretativo: un
problema fundamental de orden tedrico, que es el de la funcién de
la ley; y otro de orden préctico, que es el del tiempo. La ley debe
primeramente desplegar efectos reguladores siempre y para el futu-
ro. Ahora bien, lo que era razonable en el momento de emisioén de
la norma puede resultar ya dudoso diez afios mds tarde. Pero inclu-
so si nada cambia en cuanto al contenido por el paso del tiempo,
éste siempre influye en las posibilidades de una interpretacion his-
térica. De la actuacion de los politicos s6lo quedan documentos,
mas o menos tendenciosos; el trasfondo econémico y cultural de
las decisiones juridico-politicas se pierde de vista o es valorado de
forma diferente. De ahi que la teleologia objetiva, referida al
momento actual de aplicacion del Derecho, tenga la primacia en
caso de duda.

Mis atn: si de los trabajos preparatorios no puede deducirse
lo que los agentes querian (y esto ocurre con bastante frecuen-
cia), entonces una teoria de la interpretacion concentrada en lo
subjetivo ya no estd en condiciones de extraer algo constructivo
de la historia —a menos que se presuponga la persistencia de la
dogmatica dominante en el momento de produccién de la ley—.
Pero tal cosa s6lo formalmente sigue siendo un apego a las
representaciones «del legislador». En realidad, se produce una
apertura a un fenémeno que no podria darse si se piensa en tér-
minos puramente positivistas, pero que resulta muy familiar al
historiador del Derecho, a saber: la continuidad efectiva de nor-
mas existentes con anterioridad a la promulgacién de la ley. Jus-
tamente es esa continuidad de efectos lo que debe ocuparnos
aqui, partiendo precisamente de la persona del operador juridico
(y, como paradigma de tal, el juez). Quien debe aplicar el orde-
namiento busca en el nuevo Derecho primeramente lo antiguo, lo
que resulta conocido para €l y, en correspondencia con esto, trata
de hacer una interpretacién. Intenta construir también en el
nuevo Derecho una regla dotada de sentido y que le resulte fami-
liar. Esto se denomina «teoria del enrejado» (Gittertheorie)
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(Kniitel) ?, que ve en el nuevo Derecho codificado sélo una reja a
través de cuyos huecos pueden penetrar todos aquellos conteni-
dos y valores transmitidos que el legislador no ha expulsado
inequivocamente.

Con ello se abre la mirada a la posibilidad de que la interpreta-
cidn histdrica vaya mds alld y sea algo distinto de la historia de la
legislacion. Los autores del § 323 V BGB tenian ante sus ojos el ar-
ticulo 3 de la Directiva sobre venta de bienes de consumo, y con ello
al mismo tiempo —al menos indirectamente— el Derecho uniforme de
las Naciones Unidas sobre compraventa internacional de mercade-
rias (en sus siglas inglesas, CISG). Detrds de éste se encuentran a su
vez los escritos de Ernst Rabel 19, y con ello una gran cantidad de
literatura romanista y comparatista. Tenian también ante sus ojos el
antiguo § 459 BGB 1!, detras del cual se encuentra asimismo una
linea de desarrollo que se remonta al Derecho romano; y, finalmente,
también la historia del Derecho de compraventa de los otros paises
europeos conduce, en gran medida, de nuevo a Roma.

Una interpretacion a través de la historia del surgimiento de un
acto juridico es siempre una toma de postura s6lo momenténea,
que tradicionalmente ha sido privilegiada en el interior de los Esta-
dos, en ultima instancia por motivos constitucionales. Pero en
Europa cuenta una especialidad: que la constitucion de la Comuni-
dad, bajo la que se hace la interpretacion, esta orientada a una inte-
gracion dindmica '2; a ello se habrd de volver al tratar el tema del
Derecho privado comunitario. De ahi que una interpretacién histé-
rica no pueda ser primordialmente una vinculacion retrospectiva a
una determinada situacién de compromiso politico. Los Tratados
de Roma arrastraban ya antes un cardcter constitucional, y ello se
ha ido acentuando con el paso del tiempo. Esta constitucién preten-

9 Cfr. M. KASErR/R. KNUTEL, Romisches Privatrecht, 18.* ed., Miinchen, 2005, § 1
nim. 37 (p. 12).

10 E. RABEL, Das Recht des Warenkaufs. Eine rechtsvergleichende Darstellung,
Berlin, 1936. Vid. el articulo conmemorativo de U. DROBNIG, «Die Geburt der modernen
Rechtsvergleichung. Zum 50. Todestag von Ernst Rabel», en ZEuP, 2005, pp. 821-831.

1§ 459 BGB (redaccién anterior, hasta 2001): 1. Der Verkdufer einer Sache haftet
dem Kidufer dafiir, daf3 sie zu der Zeit, zu welcher die Gefahr auf den Kdufer iibergeht,
nicht mit Fehlern behaftet ist, die den Wert oder die Tauglichkeit zu dem gewdhnlichen
oder dem nach dem Vertrage vorausgesetzten Gebrauch aufheben oder mindern. Eine
unerhebliche Minderung des Wertes oder der Tauglichkeit kommt nicht in Betracht.

II. Der Verkdufer haftet auch dafiir, daf3 die Sache zur Zeit des Uberganges der Gef-
ahr die zugesicherten Eigenschaften hat.

12 Es clasico el libro de Hans PETER IPSEN, Europdisches Gemeinschaftsrecht,
Tiibingen, 1972, 5/72 (pp. 131 s.); una visién comprehensiva sobre los «criterios generales
de interpretacion y el effet utile» puede verse en M. GEBAUER, «Kapitel 3: Europiische
Auslegung (...)», en id./T. Wiedmann (eds.), Zivilrecht unter europdischem Einfluss (...),
Stuttgart, 2005, pp. 95-120 (esp. 99 ss., nim. 4-10).
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de una integracion dindmica, y en correspondencia con ello debe
interpretarse el Derecho comunitario.

Asi pues, se plantea la cuestion de como puede ser la interpre-
tacion histérica algo mas que una impresién puntual tomada del
momento de produccién de la norma. Se trata del depdsito de expe-
riencias de la historia juridica 13. En la medida en que en el pasado
se han producido experiencias con determinadas formulaciones,
conceptos e interpretaciones, buenas o malas, se puede intentar
aprovechar esas experiencias a un nivel de integracion mas eleva-
do. Los conceptos y construcciones viajan con su bagaje histdrico,
con problemas e interpretaciones tradicionales, con contenidos y
connotaciones, de los que, como demuestra la experiencia, no se
puede prescindir sin pérdida de eficiencia y justicia. Esto seria una
interpretacion historica en sentido amplio. Sobre ello vamos a tra-
tar a continuacion, y especificamente para el Derecho privado —es
decir—, la materia que crecientemente se va colocando en el centro
del Derecho comunitario.

IV. DERECHO PRIVADO

El Derecho privado tiene una relacion total con la historia, una
relacion que va mucho mas alld de la comprension histérica de una
ley en su contexto de aparicion. Se tendria una mirada muy corta si
uno se limitara a ver sélo el momento de emisién del imperativo
legal. Toda norma de Derecho privado estd condicionada histérica-
mente y, por tanto, limitada en el presente y abierta hacia el futuro.
Sus presupuestos y limites se explican a partir de la época en que se
formuld, se revisé o fue reformulada; su apertura se deduce precisa-
mente de ahi y se muestra en el hecho de que puede ser de nuevo
modificada, sobre todo a la vista de nuevas experiencias.

Detrds de esto se encuentra una autonomia estructural del Dere-
cho privado 4. Este se ocupa siempre de los mismos conflictos
fundamentales entre quienes se consideran, por principio, iguales.
Los condicionamientos marginales pueden influir en una u otra
decision valorativa, pero no se puede inventar de nuevo la rueda.
Queda la eleccién entre diversos modelos de solucién y patrones

13 Cfr., sobre la cuestion cldsica, y hasta hoy discutida, de lo que sea la Historia del
Derecho, F. J. ANDRES SANTOS, «Rechtsgeschichte», en Baldus/Miiller-Graff (cit. supra
ndm. 1), pp. 93-114 (esp. 97-104).

14 Fundamental sobre el concepto de «aislamiento» (/solierung) del Derecho,
sobre todo del Derecho privado romano, F. SCHULZ, Prinzipien des romischen Rechts,
Berlin,1934; reimpr. 2003, pp. 13-26 (esp. 23-26) (trad. esp. Principios del Derecho
romano, 2.* ed., Madrid, 2000, pp. 39-59).
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de fundamentacion, la reorganizacion de los sistemas dogmaticos.
El iusprivatista debe ofrecer a la sociedad soluciones aceptables
para los conflictos de intereses que indefectiblemente han de sur-
gir. Si estas soluciones son antiguas o modernas, es algo secunda-
rio. Las soluciones se transmiten en una formulacién y una trama
sistemdtica de las normas. Ahi se combinan de nuevo una y otra
vez los elementos del Derecho privado y se reorganizan conforme
a la época. Los conceptos se mueven de un lado a otro, son defini-
dos, discutidos, traducidos, hasta que sirven como elementos de
construccioén del sistema pretendido cada vez; lo nuevo en los cam-
bios del Derecho privado es normalmente mas la ordenacion de las
piezas que su forma y sustancia.

De ese modo, el iusprivatista se encuentra atrapado en la histo-
ria de sus instrumentos. Con este alcance, toda buena interpreta-
cidn es historica. El concepto técnico de «interpretacion histérica»
sugiere que la historicidad del Derecho privado es primordialmente
su vinculacién a imperativos normativos condicionados por el
tiempo. Lo que se impone es lo contrario, con todo el debido respe-
to al Derecho constitucional y a la voluntad expresa del legislador.

En este sentido, podemos distinguir entre una interpretacion
historica en sentido estricto y una en sentido amplio: en sentido
estricto, se orienta a la indagacién de aquello que el legislador his-
térico quiso; en sentido amplio, en cambio, investiga la interpreta-
ci6n histodrica el telon de fondo de la norma concreta, su modelos,
su conexion con otras normas de las €pocas por las que la norma ha
atravesado, desde el punto de vista del presente: su potencial que
emerge histéricamente.

Cuanto mds compleja y, al mismo tiempo, méas estable es un
drea juridica en sus contextos, mayor conocimiento promete este
sentido amplio de la interpretacion histdrica; y apenas puede ima-
ginarse un sistema mas complejo y, en su ndcleo, més estable que
el Derecho civil continental de procedencia romanista.

V.  DERECHO COMUNITARIO

Incluso a los juristas experimentados no les resulta facil adap-
tarse a las peculiaridades del modo de pensar del Derecho comuni-
tario. Esto es particularmente valido para la metodologia. La inter-
pretacion, la analogia y la construccién juridica en el Derecho
comunitario siguen a menudo reglas propias.

En este ambito la interpretacion histdrica tiene tradicionalmen-
te una importancia marginal. S6lo para el Derecho secundario,
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especialmente para los Reglamentos y Directivas de 6érganos de la
Comunidad, se toman a veces argumentos de la historia del surgi-
miento de tales actos. Para este resultado hay esencialmente dos
explicaciones '3: una, que refleja las raices del Derecho comunita-
rio en el Derecho internacional publico, y otra, que se apoya preci-
samente en la gran especialidad de la Comunidad, su objetivo de
integracion.

También las normas europeas se realizan por la via del compro-
miso. Las actuaciones siempre son en parte extraoficiales y, en
consecuencia, a ciertos testimonios de esas actuaciones que se
hayan dado a conocer tampoco se les puede imputar mucho. Tam-
bién es verdad que la Comision prepara tan intensivamente actos
juridicos sobre diversas comunicaciones, que ahora es posible
representarse con facilidad algunos pasos decisivos del proceso de
produccién normativa.

La otra razon es, por tanto, la decisiva: los preceptos comunita-
rios se inscriben en los fines de integracion de los Tratados. En la
duda no prevalecen las reservas de soberania, sino los mecanismos
de integracion, en particular los que persiguen los fines del merca-
do interior.

De ahi se desprende particularmente una pérdida de importan-
cia del «argumento de rechazo»: si determinados participantes no
querian una determinada reglamentacién comunitaria y, a raiz de
eso, se llegd a una formulacién poco clara, la interpretacion del
resultado de la negociacidn puede implicar justamente la regula-
cién rechazada. El fin de la integracion no puede detenerse por el
hecho tipico de que una mayoria para un determinado acto juridico
comunitario s6lo pueda lograrse bajo numerosos reparos y com-
promisos.

No es este el lugar para mayores diferenciaciones segun situa-
ciones negociadoras y funciones de los 6rganos participantes. El
Derecho comunitario estd bien alejado de una teoria que compren-
da todos esos fenémenos. Es precisamente en el Derecho privado,
con sus especiales exigencias sistematicas, donde vale lo siguiente:
que, en la medida en que la Comisién haya combinado razonable-
mente elementos sistematicos procedentes de diversas tradiciones,

15 Cfr. mas detalles (también sobre lo que sigue), en GEBAUER, «Kapitel 3: Euro-
pdische Auslegung...» (cit. supra n. 12); K. RIESENHUBER, «§ 11: Die Auslegung», en id.
(ed.), Handbuch Europdische Methodenlehre (cit. supra n. 2), pp. 244-272; CHR. BALDUS/
F. VoGEL, «Metodologia del derecho privado comunitario: problemas y perspectivas en
cuanto a la interpretacion literal e historica», en Anuario da Facultade de Dereito da Uni-
versidade da Corunia 10, 2006 (en prensa). Todas las publicaciones recientes sobre meto-
dologia del Derecho privado comunitario vienen siendo objeto de recension en la revista
Gemeinschaftsprivatrecht (GPR) de Munich, desde 2003.
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se da un campo abonado para intervenciones puntuales (a menudo
motivadas por simples intereses particulares) dirigidas a menosca-
bar el juego conjunto de las normas y, con ello, la eficiencia de la
regulacion.

Se entiende que interpretar histéricamente en sentido estricto
significaria aqui conservar una configuracién histérico-normativa
que, muy por el contrario, estd concebida para tener un desarrollo
ulterior. Aqui reside la razon decisiva para el alcance siempre limi-
tado del «argumento de rechazo»: la interpretacion histérica —en
sentido estricto— puede cobrar importancia todo lo mds cuando los
organos comunitarios comparten concepciones reguladoras com-
pletas o cuando, por el contrario, se oponen unas a otras, pero del
modo mds explicito posible. Todas las demds combinaciones son
demasiado inseguras para satisfacer las exigencias de un Derecho
privado del mercado interior que sea practicable —esto es, sistema-
tico—y, por tanto, no pueden servir de base para adoptar decisiones
en casos dudosos.

Esto vale tanto mas cuanto que el tenor de las normas en el
Derecho comunitario europeo ofrece escaso apoyo, ya que se
deben considerar, al menos tedricamente, todas las lenguas oficia-
les en igual medida. Incluso si supusiéramos un intérprete que
dominara todas esas lenguas, éste encontraria muchas veces tal
cantidad de variantes, también de contenido, que los textos norma-
tivos podrian ser para €l mas un estimulo que una barrera. Esto
implica como resultado préctico que en la Europa de los Veinticin-
co nadie estd en condiciones de interpretar un acto juridico comu-
nitario conforme a las reglas que en la Europa de los Seis atn fun-
cionaban, y esto sucede ante un fuerte ascenso de la importancia
practica de la materia en cuestion.

Pero, entonces, si se admite una interpretacion histdrica en
sentido amplio, ;cOmo es posible armonizar unos con otros, de
modo practicable, elementos procedentes de diversas tradiciones
(asi como eventuales novedades) incorporados a un precepto del
Derecho comunitario, cuando literalidad y felos no resultan sufi-
cientes? Su combinacién no se desprende por si misma, en parti-
cular en el caso de las clausulas generales que, por su propia
naturaleza, requieren una concretizacidon, como en el ejemplo que
poniamos al principio: la literalidad y el telos no alcanzan a indi-
car con la necesaria precision para el caso concreto cuando una
falta de conformidad con el contrato es insignificante —y, por
tanto, la infraccion del deber es de poca importancia. También se
necesita, empero, un método para poder extraer propuestas razo-
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nables de la tradicién regulativa comun y, por cierto, de una
manera practicable para el operador juridico medio. El recurso a
las experiencias existentes —por ejemplo con conceptos sobre la
insignificancia— debe darse conforme al método, en concreto sin
infraccién de la regla fundamental de que, en caso de duda, la
construccioén de conceptos juridicos en el Derecho comunitario
debe producirse —en interés del objetivo de integracion— de modo
auténomo y no puede conducir a una dispersion en la aplicacion
del Derecho. El que vuelve sobre las discusiones tradicionales lo
hace como aplicador del Derecho europeo y para la construccién
auténoma de conceptos europeos. Sobre ello habrd que volver
mds adelante.

Una cosa queda clara: los hilos de la tradicion que resultan
determinantes han de identificarse primordialmente por la via
comparatista, no constitucional-institucional. Por ejemplo, no
hay ninguna clase de presuncién en favor de que la importancia o
los riesgos de una determinada solucién escogida por el BGB
vayan a ser mejor apreciados, para la comprension de una norma
europea, por el representante alemdn en el Consejo. Aqui, por el
contrario, se depende en primer término s6lo de quién estd en
condiciones de apreciar de modo correcto el Derecho realmente
aplicado y explicarlo correctamente a los juristas de otras cultu-
ras juridicas. Pero esto puede hacerlo cualquier jurista alemdn, o
un comparatista extranjero o un funcionario de la Comisién dedi-
cado a la materia de que se trate, y posiblemente mejor que el
representante de la Republica Federal Alemana en el Consejo; en
todo caso, la funcién del érgano y la calidad de miembro de un
organo carece de importancia para esta forma de interpretacion
histérica. Con ello es conforme el hecho de que la Comisién, en
el caso ideal, cimente sus proyectos con estudios de Derecho
comparado; cuanto mds profunda y criticamente examine todos
los modelos, tanta mas fuerza de conviccién pueden reclamar sus
propuestas. La comparacion juridica sigue el método funcional:
busca el problema y el modelo de solucidn, en vez de aferrarse a
las formulaciones legislativas; pero en el contexto del Derecho
privado comunitario debe quedar finalmente de nuevo una formu-
lacion apta para la subsuncion. Aqui se tocan la Historia del
Derecho, el Derecho comparado y la doctrina de la legislacion,
las tres al servicio de la Dogmatica; lo que la norma europea es
capaz de aportar puede expresarse mejor a la vista de las implica-
ciones conocidas del pensamiento subyacente a la norma que tras
la difuminacion de esas experiencias.
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VI. DERECHO PRIVADO COMUNITARIO

Los hilos se juntan en el Derecho privado comunitario
(Gemeinschaftsprivatrecht) 1°. Este es el Derecho privado positivo
de la Comunidad Europea (en el futuro, de la Unidn): las normas
de Derecho privado establecidas en su interpretacion y aplicacion
por los 6rganos competentes de la Comunidad y de los Estados
miembros. El Derecho privado de estos va armonizandose gradual-
mente, las normas estatales son de segundo rango con respecto a
las europeas y han de interpretarse a la luz de éstas, al igual que
todas las demads areas del Derecho. Asi se realiza el objetivo de
integracién. El nicleo de la integracion son las libertades funda-
mentales de los ciudadanos en el mercado con relacion a las mer-
cancias y la prestacion de servicios, las cuales afectan esencial-
mente al Derecho privado. El aspecto juridico-publico es una parte
del marco de estas libertades; pero el titular de la libertad funda-
mental, el ciudadano en el mercado, compra y vende, ofrece o
reclama la prestacion de servicios, limitado en principio s6lo por la
autonomia privada. Aqui se hallan las raices de que el 4&mbito del
Derecho privado comunitario no se pueda perfilar de una vez para
siempre, tampoco en atencion al marco competencial; va cambian-
do, crece sobre todo con la iniciativa privada y en los mérgenes de
los obstaculos que se pongan a su camino. Una Comunidad en inte-
gracion ha de luchar contra la imprevisibilidad estructural de las
situaciones de amenaza. No se sabe de antemano qué obstaculos
erigiran los Estados particulares (o también los sujetos privados
con poder en el mercado), limitandose asf las libertades fundamen-
tales de los ciudadanos de la Unién.

Por esa via el Derecho comunitario ha llegado al nticleo del
Derecho civil europeo, quiz4 de la forma mds clara en la Directiva
sobre venta de bienes de consumo. Con ello quedan reconfiguradas
materias en las que todo operador juridico ha sido instruido en el
uso particularmente preciso de instrumentos metodolégicos y en
las cuales las perturbaciones sisteméticas pueden tener consecuen-
cias especialmente graves. En particular son reconfiguradas a tra-
vés del mandato de una interpretacion del Derecho de los Estados
miembros conforme al Derecho comunitario 7.

16 Para el concepto, vid. M. SCHMIDT-KESSEL/CHR. BALDUS/P. JUNG/E. NAJORK/R.
SCHUMACHER, «Gemeinschaftsprivatrecht (Editorial)», en GPR 1, 2003/2004, pp. I ss.;
P.-CHR. MULLER-GRAFF, ibid., pp. 4 s.

17 Al respecto, vid. ahora una vision de conjunto en S. LEIBLe/R. DOMROSE, «§ 9:
Die primirrechtskonforme Auslegung», y W.-H. RoTH, «§ 14: Die richtlinienkonforme
Auslegung», ambos en Riesenhuber (ed.), Handbuch Europdische Methodenlehre (cit.
supra n. 2), pp. 184-216 y 308-333, respectivamente.
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Precisamente en este campo especial —y, no obstante, decisi-
vo— del Derecho comunitario es donde los criterios de interpreta-
cion tipicos del Derecho privado —y, entre ellos, la interpretaciéon
histérica— pueden desempefiar un papel més destacado —a saber,
una interpretacion histdrica en sentido amplio que lea las normas
del Derecho privado en sus contextos de significacion madurados
histéricamente, desarrollados y concretados por los tribunales de
los Estados miembros—. La interpretacion histérica en sentido
amplio se presenta, pues, como una interpretacion histérico-com-
parativa y con vocacion sistemdtica. No es una interpretacion
meramente comparatista '8, porque no busca el «mejor» modelo sin
mads, ni importa de donde se haya conseguido, sino que prima aquel
que mejor se adapte al trasfondo histérico-juridico de la respectiva
norma europea; toma el Derecho privado comunitario como un
sistema en autodesarrollo, como una nueva combinacion de ele-
mentos en su mayoria heredados, de los que hay que presumir que
también para su combinacidn sistemdtica hay modelos en la tradi-
cién comun.

En este lugar hay que proceder a una diferenciacion, sobre la
que adn volveremos. Hay figuras que van a encontrarse en todos
los ordenamientos juridicos de la Comunidad. Piénsese sélo en el
contrato de compraventa. Aqui todas las tradiciones tienen conteni-
dos que ofrecer. Otros conceptos son tipicos de determinadas tradi-
ciones, mientras que en otras no aparecen o s6lo en un contexto
distinto: asi, p. €j., la Wandelung (redhibicion), la Anspruch (pre-
tension) o el Gestaltungsrecht (derecho potestativo) en el Derecho
alemdn. Aqui se plantea la cuestion de si puede atribuirse a estas
tradiciones un valor especial en la interpretacion o si precisamente
por eso son de menor importancia. Puede resultar dificil ya la pro-
pia distincion entre estos casos, sobre todo cuando el correspon-
diente concepto por si solo no la posibilita: puede aparecer en
diversos ordenamientos juridicos, pero a menudo ya dentro de ellos
con distintas significaciones. Por eso el legislador comunitario uti-
liza a veces conceptos «no cargados»: si la Directiva sobre venta de
bienes de consumo habla de «resolucién del contrato» y no, por
ejemplo, de Wandelung (redhibicion) es precisamente para eludir
en la media de lo posible tales problemas; y esto a pesar de que esta
palabra ya era conocida en algunos ordenamientos juridico-priva-
dos de la Comunidad.

18 Sobre la «interpretacion comparatista» en el Derecho privado comunitario, vid.
GEBAUER, «Kapitel 3: Européische Auslegung...» (cit. supra n. 12), nim. 9 (pp. 100 ss.);
sobre el Derecho comparado como base del método en Derecho comunitario, vid. A.
SCHWARTZE, «§ 4: Die Rechtsvergleichung», en Riesenhuber (ed.), Handbuch Europiiis-
che Methodenlehre (cit. supra n. 2), pp. 75-92.



Interpretacion histérica 'y comparatista en el Derecho privado ... 1625

Lo decisivo es que, en el ambito del Derecho privado comunita-
rio confluyen dos ideas sistematicas que también guian la interpre-
tacion: la composicion de intereses de todas las partes y el objetivo
dindmico de la integracion.

El Derecho privado comunitario tiende a la composicién de
intereses de todas las partes porque es Derecho privado. Con inde-
pendencia de toda finalidad politica, ya no es primordialmente
Derecho de los consumidores o Derecho de las empresas que ope-
ran en un mercado transfronterizo, sino un ordenamiento que tien-
de a la plenitud, potencialmente comprensivo en su dmbito de
aplicacion de todas las relaciones juridicas inter privatos. Se trata,
en medida creciente, de un sistema. Traducir decisiones valorativas
en una estructura lo més técnica posible es la tarea de todo sistema
juridico. La interpretacion del Derecho privado comunitario tiende,
pues, a la construccion de un sistema a la luz del objetivo de inte-
gracion, es decir, a la funcionalidad 1°. En este orden de cosas, no
puede limitarse a seguir las intenciones aisladas del legislador
comunitario respecto de los actos juridicos particulares. Méas bien
aspirard la funcién del Derecho privado comunitario a aprovechar
todas las posibilidades de interpretacion insertas en la correspon-
diente norma; esto puede significar remontarse a interpretaciones
mads antiguas en el seno de los Estados miembros de los conceptos
con los que la norma europea trabaja.

VII. NORMAS DE LOS ESTADOS MIEMBROS Y DOG-
MAS COMO INDICADORES DE CONTENIDOS DEL
DERECHO PRIVADO COMUNITARIO

(Coémo puede extraerse de las tradiciones existentes modelos
regulativos y bajo qué condiciones produciran los resultados apete-
cidos?

Europa ofrece un laboratorio tnico para ensayar la capacidad
funcional de determinadas técnicas reguladoras; tinico también
porque, sobre la base del desarrollo histérico, las lineas dogmaticas
fundamentales son comunes, pero también bastante variadas. Asi,
es posible estudiar qué cambios en detalle, y bajo qué condiciones,
son los que han conducido a diferentes interpretaciones de concep-
tos emparentados o idénticos.

19 Vid. S. GRUNDMANN, «§ 10: Systemdenken und Systembildung», en Riesenhuber
(ed.), Handbuch Europdische Methodenlehre (cit. supra n. 2), pp. 217-243.
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Se trata, por tanto, en la consideracién del Derecho de los Esta-
dos miembros desde un punto de vista juridico europeo, de un
modo de proceder histérico, pero histérico en un sentido funcional,
no primordialmente genético. Genéticamente habria que establecer
un vinculo con los modelos concretos que pueden haberse encon-
trado a la vista de los miembros de los organismos europeos. Pero
en el &mbito juridico-privado se trata de la capacidad funcional de
las normas, de su transparencia, coherencia y justicia. Asi pues, si
las instituciones competentes establecen un texto normativo que se
asemeja claramente al que estd ya vigente en determinados Estados
miembros, tal vez incluso haciendo referencia explicita a ello, en
esa cercania textual hay tan s6lo un indicio en favor de que también
puede recurrirse a la interpretacion que sea alli usual.

Puede recurrirse a ella si es conforme al sistema europeo y su
fijacién de objetivos; por tanto, si la experiencia histérico-compa-
rativa ensefa que la comprension conceptual desarrollada, su cons-
truccion, sirve para el fin regulativo del acto juridico concreto y a
la finalidad superior de la integracién bajo la composicion de inte-
reses de todas las partes.

Con ello se ha hecho alusién a un punto un tanto problemético
desde el punto de vista de los principios. La interpretacion de los
conceptos del Derecho comunitario es auténoma, en el sentido de
que, segun la opinién absolutamente dominante, las interpretaciones
particulares recibidas por tradicion no desempefian aqui ningin
papel. Como ya se ha indicado, también quien albergue simpatias
hacia una interpretacién comparatista concebiré esta como fuente de
inspiracion para el operador juridico, pero no, en cambio, como una
puerta de entrada normativa para una invasion por parte de la con-
cepcidn usual en el ordenamiento juridico tomado como referencia.

En todo caso, es correcta a este respecto la consideracion de
que la autonomia de la construccion conceptual comunitaria debe
defenderse frente a la tendencia a los desarrollos ulteriores de
modelos de interpretacion particulares que contribuyen a la frag-
mentacion juridica. No se trata ni de conferir autoridad a las nor-
mas de otros legisladores por la via de la interpretacion, ni de obs-
taculizar los procesos de integracién a través de una orientacion
hacia interpretaciones particulares. Mds bien debe indagarse qué
rendimiento puede esperar el objetivo de la integracion en el Dere-
cho privado de los elementos singulares de la tradicién comun.

Con esto, ante todo, se esta haciendo de la necesidad virtud. El
Derecho comunitario europeo ha de ser practicado primordialmente
por el operador juridico del Estado miembro, y éste a veces tiene
también una formacion en Derecho comunitario, pero nunca tnica-
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mente en este sector. Por tanto, buscard un anclaje en el Derecho
propio para entender una norma comunitaria cuando los métodos de
interpretacion usuales en el Derecho comunitario ya no sirvan de
ayuda. Ha de examinarse como puede suceder esto con correccion
metodoldgica: cuanto mayor sea el fundamento, mas grande serd la
posibilidad de encontrar elementos que puedan prestar un servicio a
los fines interpretativos especificos del Derecho comunitario. Si la
comparacion juridica dice al juez como entienden las otras tradicio-
nes juridicas de los Estados miembros el correspondiente concepto
que ha de ser interpretado, entonces disminuye el riesgo de genera-
lizaciones inadmisibles a partir del ordenamiento juridico propio.
Surge asf la cuestién de donde y como se encuentra —mds alld de
las grandes panordmicas del Derecho comparado— el material para
una interpretacion histdrica en sentido amplio, incluso para cuestio-
nes de detalle o con vistas a un examen critico de esos trabajos
panoramicos, y de qué modo puede hacerse fructifero de manera
Optima para las necesidades précticas todo ese trabajo realizado
hasta ahora por las mds importantes culturas juridicas de Europa.

VIII. HACIA LA DETERMINACION DE ORDENAMIEN-
TOS JURIDICOS DE REFERENCIA

Aqui s6lo puede aludirse al problema fundamental de tal deter-
minacion, a saber: que utilizar todas las tradiciones juridico-priva-
das de Europa de forma materialmente correcta en cuanto a su
contenido es algo practicamente imposible. Por tanto, si se preten-
de al menos tomar nota de las ideas determinantes de las particula-
res tradiciones de interpretacion del Derecho privado comunitario,
se hace inevitable una cierta seleccién. Se necesitan experiencias
representativas con respecto al concepto o instituto que ha de inter-
pretarse, no irrelevantes o demasiado peculiares. Tales pueden ser
los Derechos de Estados especialmente importantes, que se irra-
dian hacia otras jurisdicciones, pero también Derechos modernos
de Estados tipicamente pequeios que —mas alld de los habituales
procesos de recepcion y superposicion— han recibido creativamen-
te influencias extranjeras y las han reelaborado a través de nuevos
Cddigos civiles. Como palabras clave al efecto puede hablarse de
«ordenamientos juridicos directores» y de «modelos de integra-
cidén», respectivamente 20. Qué ordenamientos civiles de Estados

20 Sobre el concepto de «ordenamiento juridico de referencia» como «ordenamiento
juridico clave», cfr., por ejemplo, Chr. C. WENDEHORST, «Die Leistungskondiktion und
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miembros vienen aqui al caso, y por qué, es algo que no podemos
exponer en este lugar; en todo caso, hasta hace poco, en la Europa
de los Quince, han sido ordenamientos directores seguros el ale-
mén, el francés y el inglés, y modelos de integracion seguros el
portugués y el holandés.

Frente a este modelo puede haber varios tipos de dudas. No
obstante, la posicién actual de la doctrina metodoldgica, segin
la cual un recurso a los significados propios de las tradiciones
no puede desempefiar ningiin papel, y menos atn bajo una refe-
rencia selectiva a ordenamientos juridicos particulares, es una
posicién meramente tedrica, que no encuentra ninguna corres-
pondencia en la praxis. Esta dltima parte, consciente o incons-
cientemente, del significado de un concepto que se encuentra
ante los ojos del operador juridico particular, y este significado
no es otro que el de su propio Derecho privado 2!. En la practica
tampoco puede hacer otra cosa, salvo en el caso, totalmente ati-
pico, de un alto tribunal muy bien equipado logisticamente y a
la vez muy interesado en el Derecho comparado. En esto radica,
al mismo tiempo, un peso especial, por una parte, de los ordena-
mientos juridicos en los que se deciden muchos casos, y, por
otra, de aquellos que estdn mdas acostumbrados que otros a tratar
con influencias extranjeras.

En los limites de los demds cdnones interpretativos, el operador
juridico de un Estado miembro tendera siempre a la interpretacion
que le resulte familiar, y esta tendencia ha de asumirse de una
manera metodolégicamente razonable, también dirigiendo la mira-
da al menos a algunos ordenamientos juridicos de referencia que
sean importantes.

IX. EJEMPLO: CRITERIOS DE LA «FALTA DE CONFOR-
MIDAD DE ESCASA IMPORTANCIA», ANTES Y DES-
PUES DE LA DIRECTIVA SOBRE VENTA DE BIENES
DE CONSUMO

Razones de espacio, pero también lagunas en la investigacion,
me impiden desarrollar comprensivamente lo hasta ahora expuesto

ihre Binnenstruktur in rechtsvergleichender Perspektive», en R. Zimmermann (ed.),
Grundstrukturen eines Europdischen Bereicherungsrechts. Tagung der privatrechtlichen
Sektion der Deutschen Gesellschaft fiir Rechtsvergleichung in Dresden, September 2003,
Tiibingen, 2005, pp. 47-140 (esp. 52 s.).

21 En el mismo sentido ya N. JANSEN, «Dogmatik, Erkenntnis und Theorie im euro-
pdischen Privatrecht», en ZEuP, 2005, 750-783 (esp. 778 s.).
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sOlo de forma tedrica de la mano del ejemplo inicial. No obstante,
es posible al menos describir el problema.

El articulo 3.6 de la Directiva sobre venta de bienes de consu-
mo dice, en su version alemana: «Bei einer geringfiigigen
Vertragswidrigkeit hat der Verbraucher keinen Anspruch auf
Vertragsauflosung». En inglés se dice «the lack of conformity is
minor»; en francés, «le défaut de conformité est mineur»; en
italiano, «difetto di conformita minore». Aqui domina, pues, el
comparativo (en todo caso, en la raiz lingiiistica). Con acento mas
cualitativo suenan las dos versiones ibéricas (que en esto no siguen
la versién francesa): ahi la contravencion del contrato es «de
escasa importancia» o «insignificante».

Si regresamos a los cldsicos instrumentos de interpretacion
desde la concepcidon alemana, nos encontramos con que la
literalidad de unas y otras formulaciones lingiifsticas resulta estéril:
queda en el aire donde se encuentra el tamafio o la importancia que
decide lo esencial. Dicho claramente: una determinacion puramente
cuantitativa apenas seria conciliable con la referencia espafiola o
portuguesa a la «importancia» o la «significacion».

Sobre la interpretacion histérica en sentido estricto, hay que
sefialar que los considerandos de la Directiva no dicen nada sobre
la limitacién de minimis del derecho de resolucion del contrato. Sin
embargo, existe el testimonio cualificado al respecto del funcionario
encargado de la redaccion de la Directiva: «Finalmente, el derecho
de resolucion del contrato estd limitado en el articulo 3.6 a
incumplimientos del contrato que no sean insignificantes. Esta
limitacién fue una concesién de la mayoria del Consejo a los
Estados escandinavos, que insistieron en tal limitacién, ya conocida
en sus Derechos nacionales» 22.

Con ello nos movemos en las fronteras de una interpretacion
histérica en sentido estricto: la objecion viene del procedimiento
legislativo, y su contenido, de la tradicién juridico-privada de los
Estados miembros.

Sélo algunos Estados miembros conocian en su antiguo Dere-
cho de compraventa la regla de minimis, pero en parte referida al
concepto de vicio que, p. €j., en Alemania hasta 2001 abria inme-
diatamente la via a la redhibicion (Wandelung) 23. Lo especial de la
nueva regulacion desde un punto de vista sistemdtico reside, en
primer término, en que la resolucién del contrato estd sometida a la

22 D. STAUDENMAYER, «EG-Richtlinie 1999/44/EG zur Vereinheitlichung des Kauf-
gewihrleistungsrechts», en S. Grundmann/D. Medicus/W. Rolland (ed.), Europdisches
Kaufgewdihrleistungsrecht. Reform und Internationalisierung des deutschen Schuldrechts,
Koln et al., 2000, pp. 27-47 (esp. 39).

2 Cfr. supran. 11.
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primacia del cumplimiento ulterior y, ademds, en que el derecho de
eleccion del comprador entre una rebaja y la resolucién esta limita-
do, pues actda en caso de un defecto no insignificante.

De este estado de cosas pueden extraerse varias conclusiones, si
es que se admite una interpretacion histérico-comparada que vaya
mads alld del sentido estricto de la expresion: se puede considerar el
Derecho escandinavo de compraventa como especialmente instruc-
tivo; eso no tiene nada que ver con la posicion constitucional en la
Comunidad de los representantes escandinavos en el Consejo, sino
con la relacion material con el modelo por ellos representado (si el
Ministro aleman, p. ej., se hubiera referido al Derecho sueco, no
habria sucedido algo distinto). O pueden incluirse todas las tradi-
ciones que conocen la regla de minimis para la resolucién del con-
trato. El procedimiento ideal consistiria en incluir a todas, pero
examinando exactamente si aquellas jurisdicciones que no cono-
cian otras limitaciones preestablecidas del derecho de resolucién
admitian con més generosidad la falta de importancia.

(Por lo demads, este mismo modo de proceder promete también
resultados incluso si se renuncia a la idea de una «interpretacion
histdrica en sentido amplio», puesto que también bajo la optica de
la eficiencia en la transposicion interesa conocer en qué medida el
Derecho anteriormente vigente sigue actuando «subterrdneamen-
te» y como pueden combatirse las diferencias juridicas derivadas
de tal continuidad de efectos).

Asimismo, en las fronteras entre interpretacion histdrica en
sentido estricto y en sentido amplio se encuentra la consideracion
de qué enseflanzas pueden obtenerse de la comparacion con el
articulo 49.1.a) del Convenio de Viena de las Naciones Unidas
sobre Compraventa Internacional de Mercaderias (CISG), donde
se exige para la resolucién del contrato un «incumplimiento esen-
cial» del mismo, puesto que este instrumento lo tuvo ante sus ojos
el legislador europeo y pretendia acercarse a €l. Ademads, las reglas
de compraventa escandinavas, en su redaccién vigente en el
momento de aprobacion de la Directiva, ya estaban influidas por la
CISG. Ahora bien, hay que tener en cuenta, desde un punto de vista
sistemdtico y a un nivel valorativo, que en el Derecho de compra-
venta de las Naciones Unidas no hay ninguna prioridad del cumpli-
miento ulterior como en la Directiva, de modo que el «incumpli-
miento esencial del contrato» representa la tnica barrera para la
resolucion del mismo —y, desde luego, méas alta en comparacion
con el Derecho europeo de compraventa-—.

En cambio, con toda seguridad queda superada la interpreta-
cion histérica en sentido estricto si se observan otros proyectos
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europeos de Derecho contractual. Puesto que estos se han realizado
con la metodologia comparatista —y propiamente sobre la base de
los Derechos europeos—, extraen lo que podria decirse una suma de
las experiencias (también) de los Estados miembros. Citaré, sélo a
modo de apunte, los Principles of European Contract Law, 1os
Principios UNIDROIT y el proyecto de la Accademia dei Giuspri-
vatisti Europei (el Grupo Gandolfi). Pero si se hace uso de estos
textos, entonces debe admitirse en la misma medida el recurso a las
experiencias de los Estados miembros a propésito de las cuestiones
especiales. El extendido recurso cientifico y politico-juridico a las
diversas obras de principios prueba indirectamente que el intérpre-
te del Derecho comunitario esta autorizado, alli donde los restantes
medios no son de ayuda, a hacer un andlisis mds detenido de los
fundamentos en el Derecho de los Estados miembros. Y esto tanto
mads cuanto que el Derecho de compraventa de las Naciones Uni-
das y los Principios UNIDROIT estdn concebidos para el trafico
mercantil, frente al cual los Derechos civiles de los Estados miem-
bros conciben el caso regular de aplicacidn del Derecho europeo de
los consumidores.

Paso por alto la aplicacion al caso que hemos puesto como
ejemplo. Su resultado es, en lo esencial, lo siguiente. El recurso a
las obras de principios no lleva a ninguna concretizaciéon digna de
resefiar sobre la «esencialidad» al nivel de las formulaciones lega-
les. S6lo se va mds alla si se incluye —en la medida en que exista— la
jurisprudencia al respecto. Pero entonces vuelve a plantearse el
interrogante de por qué no deberia poder traerse a colacién la his-
toria y la dogmatica de los regimenes de compraventa de los Esta-
dos miembros.

Teleoldgicamente se plantea la cuestion de qué objetivo regula-
dor pretende colocarse en la base: la defensa del comprador o tam-
bién el principio de la conservacion del contrato. Es del todo discu-
tible hasta qué punto se alcanza esto ultimo en la Directiva.
Algunos autores quieren conceder al comprador tantas y tan exten-
sas facultades de elecciéon como sea posible, a fin de que pueda
disfrutar de la mejor oferta que tenga. Las dudas fundamentales
frente a tal «autonomia privada a la carte» son evidentes. Una
defensa unilateral del comprador no es adecuada para lograr un
Derecho de compraventa aceptable para todos 2. Més bien es justa-
mente la compensacion de intereses de todas las partes una condi-

24 Cfr. sobre esto CHR. BALDUS/F. VOGEL, «Un “droit compétitif des contrats»: un
modele d’harmonisation?» (Montpellier-Seminar 2006: L’ harmonisation du droit du con-
trat en Europe — Die Harmonisierung des Vertragsrechts in Europa)», en Annuaire de droit
européen, 2007 (en preparacion).
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cion funcional del Derecho privado comunitario. Ademds, debe ser
una pauta de la obligacion contractual el lograr una interpretaciéon
bastante estricta de la posibilidad de revocar los efectos del contra-
to, esto es, el principio de la conservacién del contrato.

Si echamos ahora un vistazo a las tomas de postura cientificas y
a las primeras précticas en relacion con la «falta de conformidad de
escasa importancia» (geringfiigige Vertragswidrigkeit), llama la
atencion una cosa: al final, lo que hay en las sentencias alemanas 2
es, en ocasiones, valores porcentuales, reglas practicas del tipo «un
defecto cuya eliminacién no suponga mads alla del 4,5 por 100 del
precio de venta no es esencial». En virtud de qué criterios se va del
texto normativo a la regla prictica es algo que, por el momento,
resulta cualquier cosa menos claro. Pero justamente en un 4mbito

2> No es posible en este punto una utilizacién exhaustiva de la bibliografia y la juris-
prudencia; hasta ahora (septiembre de 2006) no se ha publicado ninguna sentencia del
Tribunal Federal (Bundesgerichtshof) que siente jurisprudencia con cardcter general (pero
vid. infra n. 27 sobre casos de dolo). Cfr. sélo tres sentencias de la Audiencia Territorial
(Oberlandesgericht) de Diisseldorf sobre tema de compraventa. El principal fundamento
juridico de la sentencia del OLG de Diisseldorf de 27 de febrero de 2004 (3 W 21/04, NJW-
RR 2204, 1060 s.) dice: «Der Kéufer eines Gebrauchtfahrzeuges ist gem. §§ 437, 323 V
BGB nicht zum Riicktritt vom Kaufvertrag berechtigt, wenn den Verkéufer keine erhebli-
che Pflichtverletzung trifft» [«El comprador de un vehiculo usado no estd autorizado a
resolver el contrato de compraventa, de conformidad con los §§ 437, 323 V BGB, si al
vendedor no se le imputa una infraccién importante de su deber» (aqui, un gasto de repara-
cién para la eliminacion de defectos por debajo de un 3 por 100 del precio de venta)].

Con todo, segtin la misma Sala de la Audiencia de Diisseldorf (sentencia de 8 de junio
de 2005, 3 U 12/2004), el criterio cuantitativo puede ser en todo caso obviado a expensas
del comprador (de nuevo en relacién con un caso de compra de un coche usado — una puer-
ta que no cerraba con toda perfeccién estética, lo cual apenas era perceptible): «Um die
Unerheblichkeit eines Mangels annehmen zu konnen, ist es nicht erforderlich, daff der
Mangel mit geringem Aufwand beseitigt werden kann. Denn auch wenn relativ geringe
Reparaturkosten dafiir sprechen, daf} ein Mangel unerheblich ist (Senat NJW-RR 2004,
1060), so ist dies nicht das einizige Kriterium. Auch Méngel, die nicht beseitigt werden
konnen, sind dann unerheblich, wenn es sich um Bagatellen handelt, die nur zu einer allen-
falls dulerst geringfiigigen optischen Beeintrachtigung fithren und keinerlei Einschrankung
der Gebrauchsfihigkeit zur Folge haben. Auch in diesen Fillen sind die Schadensersatz-
und Minderungsanspriiche zur Wahrung der Interessen des Kédufers ausreichend. Strittig
bei der Festlegung der Erheblichkeitsschwelle ist, ob diese anzusetzen ist wie bei § 459
Abs.1 BGB a.F. (...) oder aber deutlich hoher liegt (...).» [«Para poder admitir la insignifi-
cancia de un defecto, no es exigible que el defecto pueda eliminarse con un pequefio gasto,
pues, si bien unos costes de reparacién relativamente pequefios hablan en favor de que un
defecto es insignificante (Sala NJW-RR 2004, 1060), éste no es el tnico criterio. También
defectos que no pueden eliminarse son insignificantes si se trata de bagatelas que llevan
unicamente a una imperfeccion 6ptica extraordinariamente pequefia y que de ningin modo
tienen como consecuencia una limitacion en la capacidad de uso. También en estos casos
son suficientes las pretensiones indemnizatorias y las de rebaja para garantizar los intere-
ses del comprador. Se discute, en la determinacién del umbral de significacion, si éste ha
de establecerse como en el antiguo § 459 pdrrafo 1. BGB (...) o si, por el contrario, se
encuentra considerablemente por encima (...)»]

La misma Sala exige (bajo la apelacion a la jurisprudencia de antes de la reforma del
Derecho de obligaciones) una reduccién de mas del 5% respecto a la velocidad maxima
que técnicamente puede alcanzar el vehiculo (de modo que el pobre adquirente de un auto-
movil que, en vez de 202 km/h, sélo alcanza los 197,51, no podra desistir del contrato):
OLG Diisseldorf, 7 de septiembre de 2005, I-3 U 8/04, NJW 2005, 3504, 3505.



Interpretacion histérica 'y comparatista en el Derecho privado ... 1633

del Derecho de compraventa que es central desde el punto de vista
de la préctica juridica es de esperar una gran cantidad de senten-
cias. El Derecho comparado, en tanto que instrumento de investi-
gacion comparativa y acompafiamiento de los actos de transposi-
cion, se encuentra, pues, con importantes tareas por delante.
Muchas cosas hablan en favor de la idea de que, al final, decidi-
rd un criterio no cuantitativo: se puede desistir de un contrato
donde la confianza ha sido grave e irreversiblemente defraudada;
se trata, pues, de aceptabilidad del incumplimiento 2¢. Pero, en la
duda, un incumplimiento ha de verse como irrelevante, porque
apartar la resolucién permite conservar el contrato y, por tanto, la
autovinculacién en uso de la autonomia privada. Se podria conce-
bir una relacion regla-excepcion a favor de la autovinculacion 7. Si
queremos comprobar este principio a través de una observacion
histérico-comparativa, habrd que proceder paso a paso. Primero
hay que preguntarse qué ordenamientos juridicos han trabajado
antes de la transposicion de la Directiva con la resolucion del con-
trato como remedio regular (como el BGB) y dénde, por el contra-
rio, era subsidiario; luego, cémo han cifrado conceptualmente los
ordenamientos juridicos esas decisiones; después, como procedid

26 De entre la bibliografia mds reciente, vid. W. FABER, «Zur «geringfiligigen Ver-
tragswidrigkeit» nach Art. 3 Abs. 6 der Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie 1999/44/EG. Bes-
chluf} des dsterreichischen Obersten Gerichtshofes vom 24. Mai 2005», en ZeuP, 2006,
pp. 676-694; sobre la situacion juridica en la Republica Federal Alemana, véase el Miin-
chener Kommentar zum BGB (vol. 2a, 4.* ed., Miinchen, 2003), § 323, nim. 243 (Wolfgang
Ernst).

27 Sobre ambos puntos, vid. ahora la sentencia del Tribunal Federal de 24 de marzo
de 2006 (V ZR 173/05), en Zeitschrift fiir das gesamte Schuldrecht (ZGS), 2006, pp. 235
ss. (comentada por Brigitta Jud en GPR 2006, en prensa); ha de negarse la insignificancia
«al menos, como regla», si al vendedor se le imputa dolo: «Wird der Abschluss eines Ver-
trags durch arglistiges Verhalten einer Partei herbeigefiihrt, so verdient deren Vertrauen in
den Bestand des Rechtsgeschifts keinen Schutz» (...). «Vielmehr bleibt es in diesen Fillen
bei dem allgemeinen Vorrang des Gldubigerinteresses an einer Riickabwicklung des Ver-
trags, ohne dass es hierzu einer weiteren Abwégung bediirfte. Ob dies selbst dann gilt,
wenn die Pflichtverletzung des Verkéufers trotz Vorliegens einer arglistigen Tduschung
derart unbedeutend ist, dass eine verstdndige Vertragspartei ohne weiteres am Vertrag fes-
thalten wiirde — was bei Mingeln mit Bagatellcharakter in Betracht zu ziehen ist — braucht
nicht entschieden zu werden, weil davon vorliegend keine Rede sein kann.» [«Si se produ-
ce la conclusion de un contrato por el comportamiento doloso de una parte, su confianza en
el estado de un negocio juridico no merece ninguna protecciéon» (con referencias a la juris-
prudencia mds antigua) (...). «Mds bien se mantiene en estos casos la prioridad general del
interés del acreedor en el desarrollo ulterior del contrato, sin que se necesite para ello una
ponderacion anadida. No es preciso decidir si vale esto mismo en caso de que la infraccion
de su deber por parte del vendedor sea insignificante, a pesar de la existencia de una des-
lealtad dolosa tal que un contratante juicioso se mantendria sin mas aferrado al contrato —lo
que ha de verse en caso de defectos que no pasen de ser una bagatela—, puesto que de ello
no puede hablarse en el presente caso.»].

En todo caso, la segunda frase aqui citada (relativa a la relacion regla-excepcién) abre
cuestiones que, en ultima instancia, remiten a la consideracion de cual es la parte a la que
quiere proteger la Directiva que estd en la base; el obiter dictum no aporta en la tercera
frase ningun criterio de decision; pero aqui no podemos profundizar en todos estos extre-
mos (cfr., sin embargo, la mencionada nota de Jud, asi como la siguiente nota a pie).
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con eso la praxis y qué conclusiones extrajo de ello la ciencia juri-
dica; finalmente —y con creciente importancia—, si las decisiones
judiciales sobre el nuevo Derecho de compraventa han seguido
hasta ahora tales lineas tradicionales y en virtud de qué metodolo-
gia. Estardn conmigo en que, de todo este programa, en el curso de
una conferencia sélo puede hacerse un esbozo.

X. SOBRE EL PAPEL DEL DERECHO ROMANO

De nuevo de forma comprimida: ;coémo se presenta en el mode-
lo y ejemplo descrito el papel de la Historia del Derecho?

El Derecho romano de la compraventa estd marcado por una
duplicidad de sistemas de defensa juridica incluso en la jurisdiccion,
y esta duplicidad sigue teniendo efectos hasta la actualidad 28. Por
una parte estaba el Derecho especial de los ediles curules para deter-
minados tipos de mercancias (los esclavos y los animales de tiro).
Sus defectos apenas eran reparables y, tras un corto periodo de tiem-
po, ni siquiera podian demostrarse. Edilicios son la redhibiciéon
(actio redhibitoria, Wandelung) —por tanto, la raiz histérica de la
actual resolucidn (Riicktritt)— y la rebaja (actio quanti minoris,
Minderung), caracterizados por plazos cortos y una estricta limita-
cion de los supuestos de aplicacidn. Por otra parte estaba la accién de
compra ordinaria (actio empti), concedida por el pretor, que, gracias
a una cldusula de bona fides, resultaba muy flexible en el supuesto
de hecho y la consecuencia juridica. Aqui el vendedor responde pri-
mordialmente con una indemnizacién por dafios, y ello en virtud del
contrato. Desde la época clasica confluyeron ambos sistemas de
remedios juridicos en una actio empti con consecuencias juridicas
mads amplias, pero los detalles al respecto son objeto de discusién 2.

En Roma encontramos testimonios juridicos sobre el proble-
ma de minimis s6lo esporddicamente, y siempre para el caso de la
redhibicidn: si la causa es s6lo minima, entonces no cabe la red-
hibicién, siempre que el vendedor estuviera de buena fe con res-
pecto al vicio 3. En el ejemplo tipico de la venta del esclavo, es

28 Sobre lo que sigue, vid., por todos, Chr. BALDUS, «Una actione experiri debet?
Zur Klagenkonkurrenz bei Sachméngeln im romischen Kaufrecht», en Orbis Iuris Romani
(OIR) 5, 1999, pp.20-83; sintéticamente, id., Binnenkonkurrenz kaufrechtlicher
Sachmdngelanspriiche nach Europarecht. Zur Rolle des Richters bei der Koordinierung
gesetzlicher Tatbestinde, Baden-Baden, 1999, pp. 61-65; el mds reciente estudio mono-
grafico al respecto es el de N. Donadio, La tutela del compratore tra actiones aediliciae e
actio empti, Milano, 2004.

29 Vid. referencias en los trabajos cit. en la nota anterior.

30 D. 18,1,54 (Paul. 1. ad ed. aed. cur.): Res bona fide vendita propter minimam
causam inempta fieri non debet.
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determinante si estan disminuidos el «uso» y el «servicio» (usus
ministeriumque). La principal fuente al respecto nos produce
algunos problemas de comprension, no s6lo de indole lingiiistica,
ya que admite varias lecturas posibles3!. Aqui puede suponerse
nuevamente, también con una mirada de conjunto a la restante
casuistica, que en esencia se trata de una cierta utilidad minima
de la cosa comprada, no de una reduccién de valor cuantificable
con respecto al precio. Si falta esta utilidad, entonces procede la
redhibicion. Con todo, debe tenerse cuidado a la hora de estable-
cer conclusiones sobre las ideas fundamentales, y aiin més con
las generalizaciones.

En la Edad Media cambia el cuadro de la situaciéon 32. En Acur-
sio se encuentra un llamativo testimonio sobre la concurrencia entre
la actio redhibitoria, por una parte, y la rebaja y la actio empti, por
otra: s6lo puede pedir la redhibicién quien no haya comprado con
conocimiento del vicio. Con ello se alude en realidad a la gravedad
del defecto, pero con el revestimiento de una valoracion hipotética.
En correspondencia con ello se desarroll6 el Derecho comtin poste-
rior: defecto (vitium) es s6lo lo que menoscaba la utilidad de la
cosa; y inicamente puede pedir la redhibicién por tal vicio quien no
tenga ningun interés en la conservacion de la cosa —un interés mera-
mente disminuido conduce sélo a la rebaja. Asi se pronuncian des-
pués algunos ordenamientos particulares, y luego también la doctri-
na del Derecho comin: s6lo puede resolver el contrato quien no
puede hacer uso de la cosa o no la hubiera comprado de haber cono-
cido el defecto. Esto es tanto mas importante cuanto que, en la
misma época —en oposicion a la tendencia que puede observarse en

Tr. «La cosa vendida de buena fe no debe declararse como no comprada por una causa
minima».

31D.21,1,1,8 (Ulp. 1. ad ed. aed. cur.): Proinde si quid tale fuerit vitii sive morbi,
quod usum ministeriumque hominis impediat, id dabit redhibitioni locum, dummodo
meminerimus non utique quodlibet quam levissimum efficere, ut morbosus vitiosusve
habeatur.(...)

Tr. «Por consiguiente, si hubiere habido algiin vicio o enfermedad tal que impida el
uso y el servicio del hombre, dard lugar a la redhibicion, con tal que hayamos tenido pre-
sente que cualquier cosa sumamente leve no hace ciertamente que sea considerado enfer-
mo o defectuoso».

Otra traduccién posible: «Por consiguiente, si hubiera habido un vicio o una enferme-
dad tal que impida el uso y servicio del esclavo, tendra lugar la redhibicidn, teniendo en
cuenta que no cualquier cosa que sea minima produce el efecto de que se tenga por enfer-
mo o defectuoso».

32 Para los desarrollos medievales y de inicios de la Edad Moderna, cfr. P. M.* VEc-
cHI, «La garanzia nella vendita in diritto comune», en M. J. Schermaier (ed.), Verbrau-
cherkauf in Europa. Altes Gewcdihrleistungsrecht und die Umsetzung der Richtlinie 1999/
44/EG, Miinchen, 2003, pp. 67-109 (con fuentes y bibliograffa; en el mismo volumen hay
muchos otros trabajos ttiles de naturaleza histdrica, comparatista y dogmdtica). La misma
problemadtica de la rebaja es objeto de un amplio proyecto de investigacién en la Universi-
dad de Heidelberg.
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la antigua Roma- la actio empti retrocede respecto a los remedios
edilicios. Aqui puede verse una ponderacion de intereses: el interés
del vendedor en la conservacion del contrato sélo se sacrifica si el
interés del comprador ha naufragado completamente.

Asi pues, nos encontramos, en los albores de las grandes codifi-
caciones, con una doctrina que no parte del Derecho procesal roma-
no, sino de una ponderacion de intereses muy convincente desde el
punto de vista ético-juridico. De qué forma consiguid abrirse paso
esta idea y en qué codificaciones, esto es, qué ordenamientos juridi-
cos —como el alemdn desde 1900 hasta 2001— hubieron de combatir
contra una recaida parcial en un privilegio anacrénico favorable al
desistimiento es algo que queda pendiente de un estudio detallado.

Con todo, una cosa es clara: en muchos lugares han aparecido
féormulas practicas, pero en ninguno férmulas magicas. El andlisis
histérico-comparativo no buscara tales cosas, sino que intentara
describir de un modo tan preciso como sea posible la 16gica de las
formulas empiricas, es decir, al nivel de valores porcentuales que
pongan en relacion el valor del defecto con el valor de la cosa, en
general o con referencia a aquellos ordenamientos juridicos que se
ocupan del problema regulativo de manera constructivamente com-
parable; sera luego tarea de la ciencia juridica preguntarse si esos
paralelismos son casuales.

En esta comprimida presentacioén del problema puede verse ya la
doble funcién que tiene precisamente el Derecho romano: por un lado,
desde un punto de vista genético, es la base del Derecho actual —de
muchos de sus contenidos, pero también de numerosos anacronismos,
en especial a causa de una fijacion irreflexiva en formulaciones y
construcciones heredadas; por otro, funcionalmente, sefiala qué valo-
res y qué soluciones son posibles. Los anacronismos han de afrontarse
mediante la descontextualizacion 33: quien sepa que los ediles no eran
materialmente competentes para una accion dirigida al cumplimiento
ulterior del contrato y para la mayoria de los objetos de compraventa
no considerard el recurso inmediato a la resolucién como un principio
intemporal del Derecho romano, sino como una solucién parcial pro-
vocada por motivos en parte razonables de naturaleza historico-proce-
sal, cuya incorporacion al ordenamiento juridico comun sélo tuvo
lugar poco a poco. El intento del BGB de 1896 de atribuir un privile-
gio a la resolucion frente al cumplimiento ulterior fracasé en la précti-

3 Para el concepto, véase K. W. NORR, «Das romische Recht zwischen Technik und
Substanz: Bemerkungen zu seiner Rolle am Ende des 20. Jahrhunderts», en ZEuP, 1994,
pp. 67-76. En la discusién romanistica actual, «descontextualizacion» a veces no se refiere
exactamente al procedimiento descrito por Norr; vid., v. gr., D. Mantovani, «El Derecho Roma-
no después de Europa: la historia juridica para la formacion del jurista y ciudadano europeo»,
en Revista General de Derecho Romano (RGDR), 6, 2006 [http://www.iustel.com (13 de sep-
tiembre de 2006)].
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ca, y no por casualidad34. Sélo ese privilegio otorga asimismo a las
limitaciones del derecho de resoluciéon un alcance que no conocian
para el &mbito especifico de aplicacion del instituto en su €poca. Pero
si el instituto se desliga de su especifico contexto de aplicacion roma-
no (o del Derecho comtin), entonces seran también visibles los valores
que hoy nos interesan —bajo las condiciones de una libre concurrencia
de pretensiones materiales en un procedimiento civil unitario—, desde
la conservacion del contrato hasta la buena fe, pasando por la aceptabi-
lidad del incumplimiento. Aqui ofrece la actio empti, esto es, un insti-
tuto no orientado en su origen a la retroaccion de efectos, mucho més
material en las fuentes que los remedios edilicios.

También la Historia de los dogmas (Dogmengeschichte), infor-
mada por el Derecho moderno, requiere, pues, en primer lugar, una
aclaracion de lo especifico de cada época, de lo histéricamente
contingente, y s6lo en un siguiente paso una nueva combinacion de
los elementos restantes. Pero este andlisis y recombinacién es un
proceso de conocimiento abierto. Puede —como toda investiga-
cién— no planearse para obtener resultados predeterminados 33,
tampoco con la vista puesta en las necesidades dogmadticas y siste-
madticas del presente.

XI. CUESTIONES ABIERTAS

En este punto se abren nuevos interrogantes de caracter fundamen-
tal, esto es, metodoldgico y filoséfico. jEn qué se funda el hecho de
que el ordenamiento no pueda fijar limites de relevancia cuantitativos
inmutables y aceptables para todas las partes? ;En la variedad de for-
mas de las relaciones de la vida? Esto podria ser un falso argumento,
pues la tarea del Derecho es, justamente, regular de modo satisfactorio
aquellos casos en los que el legislador no pudo pensar en concreto.
(En la limitacion intrinseca de la regulacion legal, en la necesidad de
depositar confianza en los jueces? Estos argumentos, preferidos en
tiempos de dudas sobre la Codificacion, tienden a enmudecer cuando
lo Publico queda insatisfecho con las decisiones particulares. ;En la
generalidad de los principios que se encuentran detras de la ley? Preci-
samente por eso es tan necesaria la concretizacion.

34 Vid., para los problemas del antiguo § 459 BGB, U. Biidenbender, en B. Dauner-Lieb
et al. (eds.), Das Neue Schuldrecht. Ein Lehrbuch, Heidelberg, 2002, § 8, esp. nim. 1 s.

35 En contraposicion a determinadas ideas —en su mayoria inspiradas en motivos
fiscales y/o por una mala imitaciéon de modelos norteamericanos— de la actual politica de
investigacion; vid. al respecto, desde el punto de vista de lo sefialado en el texto, Chr. BAL-
DpUs, «Bezahlt die Forscher auch fiirs Lesen. Zeitressourcen und Interdisziplinaritit», en
Forschung und Lehre 13, 2006, pp. 450 ss.
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Como quiera que sea, se requiere un mecanismo de descubri-
miento del Derecho que lleve en todo caso a una solucion capaz de
suscitar discusion e, idealmente, de generar consenso.

XII. RESULTADOS Y PERSPECTIVAS

Voy a hacer una recapitulacion a partir de los problemas de apli-
cacion y de cardcter esencialmente cronoldgico. El derecho de reso-
lucién del contrato (en el BGB: Riicktritt) por causa de un defecto
material de la cosa es estructuralmente una excepcion, no la regla.
En el caso regular, los remedios juridicos del comprador se dirigen
al restablecimiento de la situacién conforme al contrato. Por tanto,
sOlo excepcionalmente se puede exigir la resolucidon del mismo.

Esta relacién de regla y excepcion se vio perturbada en el BGB
de 1896, puesto que el antiguo Derecho de compraventa quedo
anclado, selectiva y anacronicamente, en determinados elementos
del Derecho romano, a saber, a los remedios edilicios. En el Dere-
cho romano, en cambio, era ya posible reconocer en el orden juris-
diccional, que dependia de los bienes objeto de la venta, lo que era
la regla y lo que era la excepcion. En el caso de 1a mayoria de los
bienes, a través de la actio empti se exigia primeramente una
indemnizacion por el incumplimiento, y s6lo para algunos casos se
podia resolver el contrato, quedando gobernada esta accién por el
principio de la bona fides. Aqui tienen su punto de partida todas las
consideraciones en torno a la confianza y su lesion irreparable, la
aceptabilidad del incumplimiento y la falta de ella.

La relacion regla-excepcion es restaurada en la reforma del
BGB, bajo influencias del Derecho comparado y del comunitario,
y ademds para todos los objetos de venta. Con ello vuelve a situar-
se la resolucion del contrato en su correcto lugar sistematico: como
ultimo recurso.

Pero, ;como se determinan, entonces, los presupuestos especifi-
cos de este remedio? La referencia solamente al fin y el sentido de
la norma no es suficiente, puesto que la Directiva pretende lograr el
equilibrio entre conservacion del contrato y proteccion del compra-
dor. Por tanto, no se dara una determinacion abstracta de los crite-
rios de la «insignificancia». Pero bien pueden los tribunales civiles
europeos —Y, en su cuspide, el TJCE- sintonizar entre ellos su juris-
prudencia. En este proceso de sintonizacién cada ordenamiento
juridico aporta sus tradiciones, y eso debe ocurrir abiertamente.

La ciencia juridica puede y debe ayudar en este proceso, tanto
del lado comparatista como desde el Derecho comunitario. Quien
compra o vende en el mercado interior se ve gravado por los retra-
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sos y los déficit en la armonizacién, precisamente al nivel de la
aplicacion de las normas —una simple introduccién de los textos
normativos unitarios no es capaz de mover gran cosa—.

La ciencia del Derecho privado comunitario puede servirse
para este fin de una interpretacion histérica en sentido amplio, de
una elevacion representativa de los materiales que sirven para lle-
nar de contenido las cldusulas generales del Derecho privado. La
Historia del Derecho y el Derecho comparado no estdn emparenta-
das s6lo en cuanto al método, sino también en el objetivo: ambas
disciplinas sirven para sondear y equilibrar aquello que en el Dere-
cho privado comunitario esta necesitado de una concretizacion.

En el caso que hemos puesto como ejemplo, muchas cosas hablan
en favor de la idea de que, a nivel europeo, los valores porcentuales y
las cuotas de consumo excesivo ya no van a ser mas que medios auxi-
liares para la objetivacion de una decision valorativa fundamental:
s6lo puede resolverse el contrato por aquel a quien ya no resulte acep-
table mantenerse en su palabra, sea porque ha sido defraudado en su
confianza, sea por la importancia de un defecto o por otras valoracio-
nes de intereses. Tales valoraciones deben declinarse cruzadamente, a
la luz de al menos algunos ordenamientos juridicos representativos.
En los casos-tipo, esto puede encontrase en las citadas reglas practi-
cas. Pero para aquel que, p. €j., adquiere un automévil de lujo, cuyo
precio y presentacion publicitaria hacen esperar una cierta perfeccion,
puede resultar muy relevante un defecto que, expresado en porcenta-
jes, se considera insignificante. Lo tinico importante es que se logre
un consenso en cuanto a qué pardmetros valorativos se van a utilizar.

(Qué es lo que se puede generalizar desde un punto de vista
metodolégico? No existe «la» interpretacion histdrica: la hay en un
sentido estricto y en uno amplio; y tan razonable resulta ser preca-
vido a nivel europeo con la primera como importante se muestra la
segunda, es decir, la que tiene un caracter histérico-comparativo y
orientado a fines europeo-sistematicos.

Desde un punto de vista histérico-juridico, la interpretacion euro-
pea pone al descubierto defectos estructurales de la interpretacion
histérica en sentido estricto. Lo que en el siglo XI1x era moderno no se
adectia a los complejos procesos de decision de los actuales procedi-
mientos de creacion normativa. El Estado particular puede considerar
estos cambios como irrelevantes y dejar inalterada su doctrina meto-
dolégica, en la medida en que el estado de cosas haya de juzgarse sin
referencias comunitarias; la Comunidad, sin embargo, para cuya
constitucion la defensa de los sujetos privados representd desde el
principio un valor basico central de forma diferente que para el Esta-
do del siglo x1X, no puede hacerlo asi. No puede fijarse en un deter-
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minado momento histérico y deducir de éste determinados aspectos a
los que deban anudarse consecuencias disfuncionales.

Otra cosa sucede con la interpretacion histdérica en sentido
amplio, con la que se pregunta por las ideas juridicas conservadas
y practicadas durante mucho tiempo. Esta no aisla puntos de vista
particularmente ligados a una determinada situacién, sino que
entrelaza la experiencia de generaciones; tiene en su favor la pre-
suncion de funcionalidad y la familiaridad con el Derecho privado.
Ahora bien, tal interpretacion exige lo que tantas veces falta: cono-
cimientos s6lidos de la historia de los dogmas y de la codificacion,
asi como del Derecho comparado, y un sentido del desarrollo de
problemas, conceptos y sistemas.

Un dltimo punto va mas alld de la Historia de los dogmas. En la
Historia del Derecho hay desde hace afios una disputa teérica sobre
si es metodolégicamente equivocado abordar la Historia juridica
retrospectivamente a partir de las cuestiones del presente, o bien lo
defectuoso es justamente lo contrario, es decir, hacerse la ilusién
de que es posible una contemplacién «puramente histérica». Mi
posicién se desprende ya del propio uso de la palabra «ilusion» 6.
Quien crea poder librarse en la observacion del Derecho del pasado
de sus propios condicionamientos estd fabricando ya las causas
determinantes de su propia ceguera.

Ast, el historiador del Derecho resulta especialmente sensible a
las ilusiones de naturaleza comparable en el Derecho vigente.
Quien opine seriamente que un operador juridico medio en cual-
quier lugar de Europa va a leer una norma cualquiera de otro modo
que a través de los anteojos de su propia formacidn, se equivoca,
aunque solo sea por la sobrecarga de muchos tribunales con casos
cotidianos. Pero, si se consigue montar los citados anteojos en una
Optica mds integradora, ya se habrd logrado mucho. La interpreta-
cion histérica en sentido amplio no sélo contextualiza el Derecho
comunitario, sino que también amplia el conocimiento de los orde-
namientos juridicos vecinos e instruye la mirada hacia aquella
condicionalidad, limitabilidad y apertura histéricas del Derecho
que estd parcialmente olvidado, pero que sigue actuando de mane-
ra tanto mds real. Si el Derecho privado comunitario tuviera reper-
cusiones en este sentido en el Derecho intraestatal, constituyéndose
asi en catalizador de una metodologia transformada, entonces no
llegaria a ser ese factor distorsionador del sistema que se insintda
desde una cierta vision unilateral, sino mas bien el espinazo nece-
sario en la carne demasiado grasa que representa lo que queda del
Derecho nacional.

36 Esto es, en sentido negativo o peyorativo (el inico que existe en aleman).
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RESUMEN

En el articulo se acusa la falta de atencion que la doctrina ha mostrado
sobre esta materia no solo en Italia sino en toda Europa. Se parte de la dis-
tincion entre la cldusula en sentido formal y en sentido sustancial, y se anali-
zan las ventajas e inconvenientes de ambas nociones. La primera de ellas
considera que la cldusula es aquella parte del contrato que se individualiza
bajo una vinica riibrica, a diferencia de la nocion sustancial que viene carac-
terizada por la idea de indivisibilidad, esto es, la «cldusula» en sentido sus-
tancial se definiria como aquel precepto del contrato que no puede ser des-
compuesto en comandos mds simples. En base a tal distincion, en el articulo
se afronta, entre otros, el problema de la denominada «cldusula bilateral»,
en el sentido de analizar si ésta constituye una tinica cldusula formal o dos
cldusulas materiales.

Los cédigos civiles europeos y el common law no se ocupan de
la cldusula contractual.

Incluso la doctrina, que ha escrito tratados enteros sobre el con-
trato, apenas ha afrontado la cuestion.

En el common law, por ejemplo, uno de los textos mas famosos
sobre el contrato dedica 150 paginas a las diferentes hipdtesis de
clausulas, pero no contiene alguna definicién de cldusula !; otros se
limitan en cambio a indicarla en «a distinct section or provision of
a legal document or instrument» 2,

En la literatura alemana Von Thur 3, afrontando el problema de
la nulidad parcial del contrato, regulada en el pardgrafo 139 del
BGB, indicaba que «wenn die Willenserkldrung mehrere logisch.

I CHITTY, On contracts. 1, Londra, 1999, part three, «The terms of the contract»,
pp. 583-732.

2 Black’s law dictionary, St. Paul, Minesota, 1999, ad vocem.

3 Der allgemeiner Teil des BGB, 11, I, Monaco-Lipsia, 1914, p. 194.
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unterscheidbare Festsetzungcn enthdlt (das Gesetz spricht von
Punkten), kann man sie in einzelne Bestandteile zerlegen» .

Se trataba de una sugerencia que podria haber sido desarrollada
propiamente en relacion con la cldusula contractual; en cambio, no ha
tenido éxito. De hecho cincuenta afios después, en una de las mas
conocidas monografias sobre la nulidad parcial, se utilizan de manera
indistinta los t€rminos Bestimmung, Abrede, Klausel, como si tratase
de sinénimos 3; signo inequivoco de que no se ha profundizado en la
distincion entre clausula en sentido formal y en sentido sustancial.

En estudios més recientes sobre la disciplina introducida por la
directiva sobre las cldusulas abusivas ndm. 93/13, se aprecia la dis-
tincién entre Klausel y Bestimmung. Se trata por tanto de verificar
el problema de la ineficacia no referida a la forma sino al contenido
dispositivo del acto ¢; también aqui, sin embargo, nos encontramos
lejos de un estudio en profundidad del problema.

Mayor consideracion merecen algunos estudios espafioles
recientes, también inspirados por la legislacion sobre clausulas
abusivas, que han acogido el problema de la nulidad parcial de la
clausula y por tanto el de la necesidad de profundizar en el signifi-
cado que se debe de atribuir al término, distinguiendo entre el
aspecto formal de la cldusula y su contenido”.

En Francia el problema de la cldusula parece casi ignorado: de
ella se habla s6lo como «disposition particuliére d’un acte juridi-
que (convention, traité, testament) ayant pour objet soit d’en
preciser les éléments ou les modalités (prix. date ou lieu
d’exécution, etc.), soit de ’assujeter a un régime spécial, parfois
neme dérogatoire au droit commun (on parle alors de clauses
spéciales)» 8. Incluso uno de los mayores civilistas del pais tran-
salpino se limita a decir que «le clause est une partie de contrat
portant sur un point particulier. Le clause est au contract ce que
l‘article est a la loi»°.

4 Lacita de VoN THUR hace referencia a los pardgrafos 154 y 155 del BGB.

5 VoN EscH, Teilnichtige Rechtsgeschdifte. Colonia, Berlino, Bonn e Monaco, 1968,
p. 84; v anche, ad es., p. 54, en la que se usan como sinénimos Klausel o Bestandteil. o
p- 119, en la que Klausel vale como Teil.

6 V. ad es. MEDICUS, Rechtsfolgen fiirt den Vertrag bei Unwirksankeit von Allgemei-
nen Geschdftsbedigungen, in Zehn Jahre AGB-Gesetz, Colonia, 1987. pp. 90-91.

7 Cfr. PAGADOR L6PEZ, «Concepto de cldusula», en AA.VV., Condiciones generales
de la contratacion y cldusulas abusivas, dirigido por NIETO CAROL, Valladolid, 2000,
p- 276; PasQuAL LiaNo, «Régimen aplicable y Efectos», en AA.VV., Comentarios a la ley
de condiciones generales de la contratacion, dirigido por BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
Elcano,1999, pp. 301 ss.

8 «Vocabulaire juridique», dirigida por CorNu, VII ed., Presses universitaire de
France, s.d., ad vocem.

9 CARBONNIER, «Droit civil. Les obligations», Presses universitaires de France,
1991, p. 42; contra FRANZONI, «Degli effetti del contratto», en Commentario Schlesinger,
Milano, 1999, p. 39.
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Este silencio parece pesar actualmente mas, porque se observa
que «il devient urgent que le droit engedre una théorie générale
des clauses» 9.

En realidad la cuestion no era ignorada en el pasado, si se obser-
va que de cldusula se hablaba ya en las fuentes mds antiguas, e his-
téricamente su significado se encuentra en aquellas romanas en la
individualizacion de una parte, un capitulo de la ley o del edicto !!:
«quindi [’espressione clausula edictalis, significa un capo
dell’editto del pretore urbano o peregrino o degli editti provincia-
li» 12, de las que daria testimonio un pasaje de Marcello 13; «caput
edicti quod a Iuliano introductum est id est... nova clausula» .

La citada nocién —en la que se subraya el aspecto preceptivo 15—
seria sucesivamente trasladada del campo del derecho publico al del
derecho privado, donde viene «usata per indicare una delle partico-
lari pattuizioni che possono aggiungersi ai vari negozi giuridici» 0.

(Pero la cldusula del contrato constituye verdaderamente un
problema para los juristas? ;O bien la falta de estudios sobre la
cuestion es la prueba de que no hay necesidad de hablar de ella?

En realidad hoy existe una referencia expresa: la directiva
num. 93/13 sobre cldusulas abusivas habla en el articulo 3 de cldu-
sula o elementos de cldusula !7.

10 FrISON-ROCHE, Le contrat et la responsabilité: consentements, pouvoirs et regu-
lation économique, Riv. trim. dr. civ., 1998, 1, p. 49; que el tema de la cldusula, referido a
su estructura en relacion con el problema de la nulidad parcial «no ha sido suficientemente
explorada por la doctrina» es afirmado también por PASQUAL LiaNo, «Régimen aplicable
y Efectos», en AA.VV., Comentarios a la ley de condiciones generales de la contratacion,
dirigido por Bercovitz Rodriguez-Cano, Elcano, 1999, p. 304.

I También en la doctrina italiana moderna el término viene utilizado en tal modo:
ad es. da AsturTl, I contratti obbligatori nella storia del diritto italiano, Milano, 952, p. 49,
que define como cldusula edictal la férmula pacta conventa seervabo del edicto del pretor
urbano que figura en el Digesto (D. 2.14.7.7); usan la misma terminologia también TALA-
MANCA, «La tipicita dei contratti romani fra conventio e stipulatio fino a Labeone», en
AA.VV., Contractus e pactum, Tipicita e liberta negoziale nell’esperienza tardo repubbli-
cana, Napoli, 1988, pp. 54-56, 60-61, passim; BURDESE, Manuale di diritto privato roma-
no, Torino, 1975, pp. 481, 486, 641.

12 Brual, voce «Clausula edictalis», en el Digesto, VII, 2, Torino, 1897, p. 363; las
mismas palabras se utilizan en GRASSETTI, «Clausola del negozio», Enciclopedia del
diritto, VII, Milano, 1960, p. 184.

13 D.37.83.

14 Brual, ibidem.

15 FracaLL, «Clausole, frammenti di clausole, rapporti fra clausole e negozio»,
Giust. Civ,, 1959, 1, p. 315.

16 Cost SaccHI, voz Clausola, Enciclopedia giuridica italiana, 111, 11, 2, Milano,
1913, p. 631.

17" El articulo 3.2 en la version francesa del texto de la directiva indica de hecho que
«le fait que certains €léments d’une clause o qu’une clause isol€e...»; la traduccién es idén-
tica en otros idiomas; en el inglés indica que «the fact that certain aspects of a term or one
specific term...»; en el alemdn «die Tatsache, dab bestimmte Elemente einer Vertragsklau-
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Podria entonces considerarse oportuno distinguir la cldusula
contractual del elemento de clausula. O bien indicar que el legisla-
dor europeo ha querido superar cualquier ambigiiedad y usar una
terminologia tan amplia para prevenir cualquier discusion inutil
sobre la nocién de cldusula.

Quizés la segunda opcion es la mejor: de hecho el articulo 3 de
la directiva no sefiala reglas diversas para la cldusula abusiva o para
el elemento abusivo de una cldusula, por lo que la distincién no
conduciria a ningin resultado practico.

Estoy sin embargo convencido de que hay fuertes razones para
fijar la nocién de cldusula del contrato, a la cual he dedicado un
estudio recientemente publicado en Italia 8.

Deseo mostrar algunos resultados de este estudio partiendo de
un ejemplo.

En Italia la ley ndm. 197 del afio 1991 prohibe los pagos al con-
tado por un montante superior a los 10.333 euros, que deben reali-
zarse a través de otros medios indicados por la ley. Ello para preve-
nir el blanqueo de dinero procedente de operaciones ilicitas.

La prohibicion es ineludible: los italianos hablarian de «ordine
pubblico economico».

Supongamos ahora que un contrato contiene la siguiente cldu-
sula: «el precio de venta es de 15.000 € a pagar al contado».

(Qué sucede con este contrato?

El articulo 1419 CC italiano indica que «la nulita parziale di un
contratto o la nulita di singole clausole, importa la nullita
dell’intero contratto se risulta che i contraenti non lo avrebbero
concluso senza quella parte del suo contenuto che é colpita da
nullita 19».

El pardgrafo 139 del BGB contiene una férmula opuesta 20: la
nulidad de una cldusula del contrato provoca la nulidad del entero
contrato, salvo que resulte que los contrayentes lo habrian conclui-
do incluso en ausencia de esta cldusula.

sel oder cine einzelne Klausel...»; en el espaiiol «el hecho de que ciertos elementos de una
cldusula o que una cldusula aislada...»; en el italiano publicado en la G.U.C.E., 15 de julio
de 1993, nim. 55, habla del «fatto che taluni elementi di clausola o che una clausola iso-
lata...».

18 SICCHIERO, La clausola contrattuale, Cedam (Padova), 2003, p. 305; in prece-
denza v. SICCHIERO, «Studi preliminari sulla clausola del contratto» en Contratto e impre-
sa, 1999, pp. 1194 ss.

19 El apartado segundo afiade sin embargo que «la nullitd di singole clausole non
importa la nullitd del contrato, quando le clausole nulle sono sostituite di diritto da norme
imperative».

20 TIsr ein Teil Bines Rechtsgeschafts nichtig, so ist das ganze Rechtsgechaft nichtig,
wenn nidal anzunehmen ist, dass es auch ohne den nichtigen Teil vorgenommen sein
wurde.
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En ambos casos, sin embargo, es necesario que el contrato sea
autosuficiente incluso sin la clausula nula; en el caso examinado, si
se elimina la cldusula relativa al precio de la venta, el contrato no
se sostiene en pie.

Por tanto debemos pensar que es nulo todo el contrato.

Todos advierten sin embargo que la solucién es demasiado
dréstica. De hecho la ley italiana no prohibe pagar la suma
de 15.000 euros, sino su pago en efectivo; no esta prohibido por
tanto aquel tipo de contrato, sino que se prohibe tinicamente la
modalidad de pago.

Por tanto eliminar el contrato serfa una consecuencia excesiva
respecto a la ratio legis.

El problema debe afrontarse entonces de otro modo, partiendo
de la clausula y no del contrato.

El término «clausola del contratto» puede asumir de hecho dos
significados diversos.

El primer significado puede denominarse formal: es cldusula
cualquier parte del contrato; la llamaré propiamente nocién formal
de clausula (Klausel, clause, term).

El segundo significado puede denominarse sustancial: es clau-
sula cualquier proposicién que produzca un efecto juridico; la lla-
maré nocidn sustancial de cldusula (Bestimmung, ingl. e fr. Deter-
minazione).

La clausula «il prezzo della vendita e di 15.000 € da pagare in con-
tanti» debe analizarse en funcién de lo apenas indicado: segun la
nocién formal es tinica; no lo es en cambio segtin la nocién sustancial.

De hecho esta cldusula puede dividirse en dos cldusulas ulterio-
res: a) el precio de la venta es de € 15.000; b) el precio debe pagar-
se al contado.

Si se procede asi, no serd por tanto nula toda la clausula. Dado
que hemos dicho que se trata de dos cldusulas sustanciales, serd
invdlida s6lo aquella que hace referencia al pago al contado; segui-
rd siendo en cambio vdlida la que hace referencia al precio.

Una vez eliminada sélo la cldusula sobre el pago al contado, y
no la relativa al precio, el contrato es autosuficiente. Se podrd en
este caso individualizar un problema diverso: ;habrian concluido
las partes el contrato en ausencia de la parte invdlida? La respuesta
hace referencia sin embargo al contrato y no a la clausula por lo
que no pretendo detenerme aqui 2.

2l Se puede sefialar que los alemanes, frente al § 139, han inventado la salvatorische Klau-
sel que, si es insertada por las partes, impide declarar la nulidad del contrato (v. ad. es. LARENZ-
WoLF, Allgemeiner Teil des buergerlichen Rechts, Ménaco, 1997, p. 852; MAYER-MALY, in
AA.VV. Munchener Kommentar zum BGB, dirigido por Sacker, Ménaco, 1993, sub § 139,
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Afiado en cambio que la necesidad de individualizar la clausula
sustancial ha sido objeto de algunas decisiones de la corte de casa-
cion italiana.

Se trataba de hecho de valorar la nulidad de algunos pactos
contenidos en cldusulas de los contratos colectivos del trabajo:
(debia sustituirse toda la cldusula que contenia un pacto invélido o
por el contrario sélo este tltimo, permaneciendo inalterables las
otras partes de la cldusula?

La respuesta ha seguido la orientacion previamente citada: la
casacion ha afirmado que la cldusula va individualizada en el pre-
cepto (comando) que produce el efecto prohibido y no en el con-
junto de los comandos que estén unidos s6lo formalmente (con un
Unico nimero o una Unica ribrica); en consecuencia, la nulidad y
la sustitucion hacen referencia no a la entera clausula (nocién for-
mal, Klausel), sino sélo a aquella parte contraria a la ley (nocién
sustancial, Bestimmung) 22.

En Italia prevalece esta nocién de cldusula 23, aunque algunos
autores disientan, prefiriendo la nocién formal 2. También la doc-
trina espafiola parece compartir tal orientacion, al menos en las
palabras de quien afirma que una cldusula es cada una de las reglas
de conducta (en sentido material) que configuran las posiciones de
las partes en un contrato 2.

p- 1184). Los italianos, que en el articulo 141,9 CC siguen la regla opuesta, usan en cambio la
clausula de inescindibilidad, para hacer que se declare la nulidad de todo el contrato cuando no
quieren que sea jamds modificado. La cldusula de inescindibilidad plantea graves problemas
cuando estamos en presencia de una nulidad «di protezione»; los jueces italianos, en estos casos,
los resuelven como indica la directiva sobre cldusulas abusivas en su articulo 6, coma I. De hecho
en estas hip6tesis declaran nula la cldusula de inescindibilidad, para impedir que sea usada contra
el sujeto que la nulidad trata de proteger (Cass., 16 de noviembre de 1996, n. 10050). Naturalmen-
te las cuestiones a afrontar son muchas mas (ad. es., qué hacer si las partes no han dicho nada al
respecto), pero aqui no hay suficiente espacio para afrontar tales argumentos.

Cass., sez un., 16 de octubre de 1958, n. 3294; idéntica en la sustancia Cass., 28
de abril de 1959, n. 1245, en Foro italiano, 1959, 1, c. 732. En un mismo sentido, sucesiva-
mente, Cass., 26 de junio de 1987, n. 5675, en Foro italiano, 1988, 1, c. 170; id., 4 de abril
de 1984, n. 2183, en Orientamenti della giurisprudenza del lavoro, 1984, p. 792; id. 16 de
febrero de 1984, n. 1184; id. 11 de abril de 1979, n. 2123; id. 22 de junio de 1962, n. 1631,
en Foro italiano, 1962, 1, c. 1940.

23 GALGANO, Diritto civile e cominerciale, Padova, 1999, 11, 1, p. 144. Cfr., entre
otros, Roppo. Il contralto en el Trattato ludica-Zatti, Milano, 2001, p. 458; BIANCA,
Diritte civile, 1l contrato, Milano, 2001, p. 315; GRASSETTI, voz Clausola del negocio, cit.,
p. 185; BETTI, «Teoria generale del negozio giuridico», en el Trattato Vassalli, Torino,
1960; pp. 150-153; ScogNAMIGLIO, «Dei contratti in generale» en el Commentario
Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1970, p. 239; CARRESI, «II contratto» en el Trattato
Cicu-Messineo, Milano, 1, 1987, pp. 214-215; CASELLA, Nullita parziale del contralto ed
inserzione automatica di clausole, Milano, 1971, pp. 18 ss.

24 SAcco, en SACCO-DE NoVA, Il contratto, nel Trattato Sacco, 11, Torino, 1993,
p. 503; [Bigliazzi] GERrI, «Sul significato del termine «clausola» in relazione al II comma
dell articulo 1419 CC» en Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1960, spec.
pp- 688-689; NATOLI, «Su una “rimeditazione” relativa al il comma dell articulo 1419, CC,
en Rivista giuridica del lavoro, 1958, 11, pp. 545 ss.

25 PAGADOR LOPEZ, Concepto de cldusula, cit., p. 274; PAsQuUAL LiaRo, ibidem.
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Las indicaciones precedentes permiten examinar un caso
diverso.

Piénsese en la clausula que indique que «con la firma del pre-
sente contratto si da quietanza per il pagamento del prezzo
di € 15.000 pagato in contara». Aqui, en realidad, no habra una
nulidad de la cldusula, porque €ésta contiene una declaracién confe-
soria; indica, esto es, como ha tenido lugar en concreto el pago,
pero no contiene una obligacion determinada para los contrayen-
tes. Por tanto su contenido descriptivo no serd sancionable, propia-
mente por su falta de idoneidad para vincular a las partes a seguir el
contrato segtin la modalidad prohibida por la ley.

En este punto es por tanto necesario profundizar en la nociéon
sustancial de cldusula (Bestinimung), mientras que la nocién for-
mal no presenta problemas, dado que viene individualizada en una
parte cualquiera del contrato.

La nocion sustancial de cldusula podria definirse mejor asi: es
cldusula cualquier precepto indivisible del contrato que produzca
efectos juridicos.

(Por qué indivisible?

Porque cada vez que se pueda descomponer la cldusula en ulte-
riores comandos, tendremos entonces méas clausulas.

Piénsese por ejemplo en una cldusula que regule el transporte
maritimo de las mercancias.

La hipotizamos asi: «la consegt a deve effetuarsi entro il 31
Tuglio CIF molo di Venezia».

Formalmente la cldusula es tnica. Segun la nocién sustancial
estd sin embargo compuesta de al menos tres obligaciones distin-
tas: a) la mercancia debe entregarse antes del 31 de julio; b) la
mercancia debe entregarse en el puerto de Venecia; la entrega debe
efectuarse CIF, es decir, cost insurance and freight.

Pero esta dltima indicacion puede a su vez contener multiples
pactos. De hecho la cldusula CIF precisa, segin el significado
usual, que el vendedor debe asumir los gastos de transporte hasta el
puerto de destino indicado y debe asegurar la mercancia, mientras
los riesgos de ésta se transfieren al comprador 2°.

Por tanto, s6lo componiendo la cldusula y separando todas las
obligaciones o los derechos derivados se puede verificar cudles son
las consecuencias juridicas que la cldusula produce.

Sdlo verificando las consecuencias producidas se puede com-
probar qué cldusulas (nocién sustancial) van eliminadas en cuanto
contrarias a la ley y cudles mantenidas.

26 Incoterms, ed. 2000, p. 123.
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En definitiva, si del andlisis del texto contractual resultase que
el efecto se produce no en virtud de una proposicion contractual
sino de una de sus partes, debemos por tanto entender que esta pro-
posicion no se identifica con la cldusula, sino que contiene varias %7;
precisamente por la posibilidad de distinguir, en su interior, ulterio-
res proposiciones, cada una de las cuales dirigida a obtener un
efecto diverso, o bien una de las cuales tenga cardcter descriptivo y
la otra contenido preceptivo.

Lo apuntado hasta ahora permite afrontar el problema de la lla-
mada cldusula bilateral 28, es decir de la regla contractual que con
una unica formulacion prevé obligaciones o derechos reciprocos a
cargo de las partes.

En Italia el apartado segundo del articulo 1341 CC impone una
especifica aprobacion por escrito de algunas cldusulas, retenidas
particularmente gravosas («vessatorie») para quien se adhiera a un
contrato predispuesto a través de formularios o médulos.

Sin embargo, en mds de una decision el Tribunal Supremo ha
considerado que cuando una cldusula sea «bilateral», regulando,
por tanto, ciertas cuestiones a ventaja no sé6lo del que las predispo-
ne sino también del adherente, desaparezca la obligacién de su
especifica suscripcion 2.

Dicha orientacion, abandonada por una reciente decision del
Tribunal Supremo3° y discutida por la literatura3!, no era persua-
siva: no es nada extrafio que un pacto del acuerdo vincule ambas
partes de la misma manera sin que salga a relucir el problema de la
bilateralidad de la cldusula misma.

Hay algunas cldusulas que el mismo articulo 1341 CC indica
que son, con mucha seguridad, bilaterales, por ejemplo aquéllas en

27 RoOPPO, cit., p. 458; CASELLA, cit., p. 20; CriscuoLlL, Nullita, cit., p. 143. También
NaToOLI, cit., p. 548, que sigue la tesis opuesta, admite de todas formas que «la nulidad
parcial de la cldusula, la parte de la clausula no estd prevista».

28 Segiin G. PATTI, «Condizioni generali di contratto» en G. y S. PATTI,
Responsabilita precontrattuale e contratti standard, Milano, 1993, p. 351, con dicho tér-
mino se hace referencia a la clausula predispuesta por uno de los contrayentes pero formu-
lada en un modo tal que puede hacerse valer, al menos en abstracto y segtin las circunstan-
cias, a favor y a cargo de ambos contrayentes.

% Cfr, por ej., Cass., 14 de julio de 1986, n. 4540; id., 28 de abril de 1981, n. 2594,
Giurisprudenza italiana, 1982, 1, 1, c. 1449; por algunos aspectos —esto es para igualar los
efectos del pacto de prueba en el contrato de agencia en la cldusula de receso—, id., 22 de
enero de 1991, n. 544, Giustizia civile, 1991, 1, p. 853. Entre los jueces del fondo de la cues-
tién Tribunal de Turin, 15 de setiembre de 1989, Giurisprudenza italiana, 1991, 1, 2, c. 834.

30 Cfr. Cass., 27 de febrero de 1998, n. 2152, Foro italiano, 1998, 1, c. 1051, aunque
yaid., 21 de diciembre de 1978, n. 6145.

31 Por ej., por GENOVESE, Le condizioni generali di contratto, Padova, 1954,
pp. 314-315; ScogNaMIGLIO, Contrato, cit., pp. 278-279, y Bianca, Contracto, cit., p.
352. Observaciones en sentido contrario en TAMPONI, «La risoluzione per inadempimento»
en AA.VV.,, I contratti in generale, en el Tratt. Rescigno dei contralti, por E. GABRIELLI,
Turin, 1999, p. 1520.
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que se prevea la competencia arbitral en lugar de la ordinaria, clau-
sulas que sirven de la misma manera a ambos contrayentes.

Pero el problema puede enfocarse también valorando la clausula
bilateral en su aspecto estructural. De hecho esa cldusula sélo apa-
rentemente es una, ya que camufla dos opuestos preceptos, porque
ve a las partes reciprocamente una vez sujeto activo y otra sujeto
pasivo de la regla alli contemplada.

En tal situacién la especialidad de la cldusula bilateral consiste
justamente en su construccion, que ve —si se permite la terminolo-
gia solo descriptiva— cada parte en un caso en el lado activo del
efecto y en el otro en el lado pasivo; una vez aventajado y otra
desaventajado.

En tal caso la conclusion parece simple: la reunién de los dos
preceptos en una tnica regla no impide distinguir los preceptos en
cuestion; por lo tanto, el juez podra constatar si los contrayentes
han respetado la ley (o en el caso especifico, si han aprobado
correctamente la cldusula de acuerdo con el articulo 1341 CC o si
han intentado sortear la ley con el pretexto de la naturaleza «bilate-
ral» de la clausula).

Es necesario distinguir, ya que, separando los componentes de
la clausula, nos encontramos con dos efectos que se distinguen
entre si, porque la cldusula bilateral en realidad es una unica cldu-
sula formal que contiene dos cldusulas materiales.

De ahi la consecuencia que la frustrada aprobacion de la clau-
sula, de acuerdo con la regla del articulo 1341 CC italiano, hara
ineficaz el precepto que no respete la regla formal; en cambio, con-
tinuard siendo eficaz el otro precepto, que se sustrae a esa regla.

Es decir, no serd nula toda la cldusula; ésta deberd descompo-
nerse en dos cldusulas; serd ineficaz sélo la que viola el articu-
lo 1341 CC; la otra continuara siendo valida.

La funcién de esta propuesta es evidente: salvar en lo posible la
autonomia de los contrayentes; eliminar sélo aquellas clausulas
que estén en contraste con normas imperativas de ley, preservando
la eficacia de las otras partes del contrato.

Si no me equivoco, se trata de un objetivo perseguido también
por algunos autores alemanes que dan dicha lectura al pardgra-
fo 139 BGB. De hecho, aunque tal disposicién indique como regla
general la nulidad del contrato cuando sea nula una de sus partes,
se propone igualmente una lectura distinta, considerando que la
nulidad de todo el contrato represente mds bien una excepcion 32.

32 VoN EscH, Teilnichtige Rechtsgeschgfe, cit., p. 97, escribe que «die Anwendung
des § 139 fart keineswegs automatisch zu einer vollstndigen Vernichtung des teilweise
unwirksamen Rechtsgeschfts. Vielmehr wird eine Aufrechterhaltung haufig dem richtig
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Aun y asi, hemos dicho que la clausula material (Bestimmung)
debe producir efectos juridicos.

En efecto, si la cldusula, en vez de imponer, describe hechos, no
podra ser nunca nula, porque los vetos de la ley afectan sélo las
imposiciones que producen consecuencias prohibidas.

La ley no tiene interés en las descripciones de hechos que ocu-
rren y a esto me refiero pensando en los denominados «anteceden-
tes o premisas de contrato».

La praxis conoce, de hecho, un mecanismo formal muy utiliza-
do de predisposicion del texto contractual, que divide el cuerpo de
las disposiciones en dos secciones: las premisas en apertura, que
contienen la mayoria de las veces declaraciones sobre intenciones
u objetivos de las partes, y las cldusulas preceptivas a continuacion,
normalmente enlazadas con una remisién a las premisas como
parte integrante y material del contrato 33.

No se conoce el origen de esta praxis; que en cualquier caso pone
en evidencia la preocupacion de las partes por explicarse, esclarecer
las razones que les induce a un determinado acuerdo y plantea el
problema de la relevancia que asumen los antecedentes 3+.

Un punto parece indiscutible, esto es, que el intérprete que
interpreta el contrato no puede olvidar el contenido de las premi-
sas 35, también por la obligacion de respetar el criterio de la totali-
dad previsto en el articulo 1363 CC italiano3¢. Tal obligacion,
segun el Tribunal Supremo, se aplica cuando el juez que conoce del
fondo de la cuestion efectuie la necesaria conexion entre las indica-
ciones de las premisas mismas y el contenido de las sucesivas clau-
sulas 7.

Pero la relevancia de las premisas no se limita sélo a los efec-
tos de una completa identificacion del significado de las declara-

verstandenen Parteiwillen entscprechen», también CANARIs, «Gesamtunwirksamkeit and
Teilgiiltigkeit rechtsgschaftlicher Regelungen», en Festschrift Steindorf, 1990, p. 539.

33 Un mecanismo similar y conocido también en common law; cfr. BURROWS,
Interpretation of documents, Londra, 1946, p. 48: LEWISON, Interpretation of contracts,
Londra, 1989, p. 208; donde una nocién puramente formal: «the premises are those parts
of deed with precede the habendumy».

34 V. de hecho Roppro, Contracto, cit., p. 460.

35 BiGLiAlI GERI, Interpretazione, cit., pp. 268 ss.; CATAUDELLA, Contratti, cit.,
p. 46, n. III.

36 V. de nuevo BETTI, Teoria int., cit., I, pp. 307 ss., 367, passim asi como id. Int.
Legge, cit., pp. 15 ss., 78, 107, passim; CIAN, Forma solemne e interpretazione del negozio,
Padova, 1969, p. 135; IrT1, «La sintassi delle clausole (nota intorno all’art. 1363 CC)»,
Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1989, pp. 426-427; Sacco, Il contratto,
cit., 378; BiGLiam GER, cit., p. 157.

37 Cass., 4 de junio de 1981, n. 3629, Giustizia civile, 1981, I, p. 2952. Sobre la
necesidad de que la busqueda hermenéutica sobre el significado de las cldusulas en parti-
cular se extienda segtn el articulo 1363 CC también a las premisas del contrato v. la moti-
vacion Cass., 6 de mayo de 1998, n. 4592, Notiziario di giurisprudenza del lavoro, 1998,
spec., p. 252; 16 de junio de 1997, n. 5387, Contratti, 1998, spec., p. 339.
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ciones de los contrayentes, porque la indicacién de las razones,
motivos y objetivos de las partes es idonea muchas veces a superar
las dudas que se plantean cuando el juez deba indagar si las decla-
raciones mismas expresan la voluntad y los intereses de los con-
trayentes.

Se presenta intuitiva la funcién que las premisas en cada caso
asumen para la identificacion y relevancia del error3® o para la
verificacion de la gravedad del incumplimiento; que deben relacio-
narse con los intereses de las partes.

La relevancia de las premisas se percibe también en tema de
conjeturas °.

De hecho las declaraciones contenidas en el contrato no consti-
tuyen necesariamente indicios de una eventual decisién de ambos
de atribuir a esa enunciacién un significado dispositivo 40,

Asi pues, la simple identificacion del motivo no es suficiente
para determinar su relevancia, sino resulta también que las partes
lo hayan insertado concordemente en la estructura del caso en par-
ticular (es decir, en la economia del negocio), asumiéndolo como
finalidad de una de sus determinaciones preceptivas 4!. La observa-
cién probablemente puede compartirse: la premisa que indica, por
ejemplo, que la casa se adquiere en vistas del propio matrimonio,
no consiente considerar que el contrato esté condicionado a la cele-
bracion del matrimonio. De hecho normalmente los motivos de las
partes, como desde siempre se indica en Italia en base al articu-
lo 1345 CC no tiene relevancia en la economia de la relacion 42. Se
podra acaso averiguar por qué razén esto se haya reflejado en el
contrato, por qué esto puede ser relevante; piénsese por ejemplo si
la declaracion de que se adquiere la casa para casarse sirviera para
obtener una financiacién con un tipo de interés bajo a través de un
ente que subvencione la compra de la casa destinada a residencia
para los esposos.

38 Roppo, cit., p. 460.

39 Roppo, cit., p. 464.

40 CaMARDI, Economie individuali e connessione contrattuale saggio sulla presup-
posizione, Milano, 1997, p. 150; Roppo, cit., pp. 460, 475.

41 CAMARD, cit., p. 151.

42 Sobre el pacifico apunte de que el motivo es normalmente irrelevante a efectos de
la validez del acto, fuera de la hipétesis del articulo 1345 CC, ver GALGANO, Diritto civile
e commerciale, cit., II, I, p. 317; Roppo, cit., pp. 317, 318; Bianca, Contrato, cit., p. 461;
Sacco, Contrato, cit., pp. 684 ss. En jurisprudencia para la afirmacién que con fines inves-
tigativos sobre el contenido del contrato son irrelevantes los motivos perseguidos por el
contrayente aunque estén determinados por la voluntad negocial, alli donde no se hayan
exteriorizado en una condicién o pacto contractual y, por ej., Cass., 15 de setiembre
de 1999, n. 9840.
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Pero podria también suceder que el motivo haya devenido parte
del contenido del contrato 43 convirtiéndose en un comportamiento
debido a efectos del cumplimiento contractual. En esta hipdtesis,
entonces, la premisa tendrd s6lo formalmente naturaleza declarati-
va, teniendo en cambio valor en concreto como resultado al que el
contrato tiende.

De ahi la observacion que la premisa del contrato puede consti-
tuir, por eso mismo, uno de los elementos preceptivos del acuerdo
aunque sea circunscrito, pero solo aparentemente, entre las decla-
raciones meramente descriptivas; en ese caso, también dichas pre-
misas acaban adquiriendo valor dispositivo, transformdndose en
clausulas de perfil material (Bestimmungen).

Se puede pues afirmar que las premisas no configuran nunca
una parte irrelevante del texto del contrato, aun cuando no camu-
flen en realidad verdaderas cldusulas en sentido preceptivo, su
importancia no podrd no tomarse en consideracién, como la refe-
rencia a los casos de la presuposicion y del error demuestran.

Pero volvamos a las cuestiones generales.

Para distinguir entre cldusulas en sentido formal y clausulas en
sentido material no es siempre posible limitarse a la formulacién
de la cldusula, porque a menudo ésta engaia.

Ante todo es preceptivo advertir que la cldusula no asumird
necesariamente la forma de la proposicion lingiiistica, pudiendo
ser representada también por simbolos: piénsese en las adverten-
cias contenidas en las etiquetas de las prendas de vestir, a las que
puede asignarse sin duda cardcter descriptivo —la prenda no se
estropea si se lava en las formas indicadas, pero también es proba-
blemente funcién preceptiva—, a efectos de la garantia por vicios
ocultos la prenda no debe lavarse en las formas prohibidas, en caso
contrario la garantia caducara.

Otro ejemplo: la declaracion «desconozco el peso» pronuncia-
da en un discurso entre amigos, se refiere a situaciones que no
relevan del perfil juridico.

Si, en cambio, estd contenida en una péliza de conocimiento
de embarque, indica que el transportista no conoce el peso de la
mercancia que tiene que transportar, pero al mismo tiempo impide
al cargador que pueda hacer valer la presuncién de corresponden-
cia —hasta prueba contraria— de la cantidad de mercancia por €l
embarcada segun las condiciones del seguro por el mismo estable-

43 Sobre lo cual v. AMADIO, La condizione di inadempimento, Padova, 1996, as
CATAUDELLA, Sul contenuto del contratto, Milan, 1966, p. 132.
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cidas de acuerdo con el articulo 462 del cédigo de navegacién
italiano 44.

Asi pues, puede suceder que una cldusula parezca descriptiva,
pero en realidad tenga un contenido preceptivo (Bestimmung):
sOlo la forma de la cldusula no es suficiente para determinar su
contenido.

Tales observaciones permiten introducir otro problema: el de la
interpretacion de la cldusula del contrato.

Como es sabido, la hermenéutica es la actividad de seleccidn de
los significados atribuibles a los signos lingiiisticos 4.

Ninguna palabra lleva en si una verdad del mundo sensible; de
hecho no debiéramos plantearnos el problema de la interpretacion
si fuera cierto que las palabras tienen un tnico significado, natural,
objetivo, intrinseco 4.

Tampoco la interpretacion juridica4? se sustrae a dicha necesidad 48,
aunque cumple una tarea ulterior: debe también localizar, al interno del

44 Cass., 3 noviembre de 1983, n. 6470, en Foro italiano, 1984, 1, c¢. 1015. Cfr. tam-
bién Corte d’Appello di Venezia, 7 luglio 1994, Diritto della navigazione, 1995, p. 185:
Tribunal de Venezia, 18 aprile 1992, asimismo, 1993. p. 441; Tribunal de Ravenna, 8 mayo
1992, asi como, p. 443; MORELLI, Sulle clausole a stampa «ignoro peso» e simili in
polizzsa di carico nel sistema delle Regole dell’Aja, p. 443.

4 GADAMER, Veritd e metodo, trad. it. por Vattimo, Milan, 1992. pp. 441 ss., 457,
BETTI, Teoria generale dell’interpretazione, ed. por Crifé, Milano, 1990. Sobre la relacion
entre ambos autores MENGONI, La polemica di Betti con Gadamer, ahora en Diritto e
valori, Bolonia,1985, pp. 59 ss.; ARGIROFI, Valori, prassi. ermeneutica, Torino, 1994.

46 S. FERRERI, /! giudice italiano e ’interpretazione del contratto internazionale,
Padova, 2000, p. 26; pero para DEN0zzA, «La struttura dell’interpretazione», Rivista
trimestrale di diritto e procedura civile, 1995, pp. 20 ss, la cuestion asi estd planteada y
vagamente metafisica porque un problema de significado de los textos, relevante desde el
punto de vista de la interpretacion juridica, no puede plantearse sin tomar en consideracién
el proceso comunicativo del que el texto es un componente.

47 La literatura sobre la interpretacion juridica en general es vastisima. De Italia
véanse las sugestivas paginas de SAacco, «L’interpretazione», en Le fonli del diritto
italiano, 11, en el Trattato Sacco, Torino, 1999, pp. 159 ss., donde la reconstruccion de la
opinién de la literatura del dltimo siglo, que se encuentra también en R1zzo, Interpretazione
dei contratti e relativitd delle sue regole, Napoli, 1985, ed ivi pp. 62 ss., en la literatura
alemana y en AA. VV., L'interpretazione del contrato, por Irti, Padova, 2000. De enfoque
distinto v. TWINING-MIERS, Come far cose con regole, trad. Milano, 1990, pp. 264 ss.; una
lectura de teoria general en VIOLA-ZACCARIA, Diritto e interpretazione Lineaments di
teoria ermeneutica del diritto, Roma-Bari, 1999, pp. 105 ss.; una filoséfica en ROSENFELD,
Interpretazioni, 11 diritto fra etica e politica, Bologna, 2000, donde se plantea la posibili-
dad de localizar en la interpretacion (la correcta interpretacion) el mecanismo de conexion
entre justicia y derecho. Para un enfoque histérico v. GIULIANI, PALATIO y FERRANTI,
L’interpretazione dalla norma civile, Torino, 1996; la relacién entre la interpretacién de la
regla y su aplicacion era estudiado por TARELLO ya en «Orientamenti analitico-lingistici e
teoria dell’interpretazione», Rivista italiana di diritto e procedura civile, 1971, p. 1. La
especificidad del mecanismo interpretativo en el dmbito del derecho administrativo se
contempla en L. BENVENUTI, Interpretazione e dogmatica nel diritto amministrativo,
Milano, 2002, specc., pp. 19-20 y 29 ss.; inclusive un extenso debate critico con la evolu-
cion de las teorias sobre la interpretacion.

4 Se sefalan, en todo caso, otras opiniones, por €j., DENOZzA, p. 1, asi empieza su
ensayo: «intendo dimostrare che l'interpretazione giuridica dispone di strumenti che le
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texto contractual, las proposiciones preceptivas y aquéllas declarativas,
distinguiendo las clausulas materiales de las formales. La interpretacion
de la cldusula, en realidad, es parte de la interpretacion del acto que la
contiene. Cuando se asigna un sentido a una especifica proposicion del
contrato, claro estd, se procede mediante la valoracién global del entra-
mado de disposiciones que lo componen, pasando a continuacién a
asignar a cada cldusula un sentido determinado aunque provisional 4.

Dicho significado luego se reexamina porque debe resultar con-
gruo en relacidn al significado del acto que lo contiene y que repre-
senta el contexto.

En efecto, es cierto e indudable que también el idioma se sus-
tenta en reglas 39; hay, por lo tanto, la normal posibilidad de asignar
siempre un significado a la proposicion. Aun y asi, una valoracién
del significado de la cldusula fuera del contexto en que estd inser-
tado podria no consentir resultado alguno>! ya que, como es noto-
rio, la cldusula totalmente oscura no puede producir efectos 32. O si
no —lo que es lo mismo— esa valoracién podria llevar a dos hip6te-
sis de significado sintdctico perfectamente compatibles e igual-
mente plausibles, de hacer imposible una eleccién razonable, causa
del cardcter necesariamente eliptico del lenguaje 3.

consentono di attribuire al testi normativi significati non equivoci»; cfr. también Russo,
L’interpretazione delle leggi civili, Torino, 2000, por ej., pp. 40. 51 ss., 102, 137, pero es
hilo 16gico de todo el ensayo.

49 Cfr. BETTI, Teoria int., cit., pp. 309-310; IrT1, La sintassi, cit., p. 425; id., Testo e
contesto, Padova, 1996, pp. 1 ss., 12 ss., 44 ss., passim.

50 Sobre el argumento cfr. SCHAUER, Le regole del gioco, Bologna, 2000. V. también
Sacco, L’interpretazione, cit., pp. 216 ss., pero sobre la vaguedad de los sintagmas de uso
comun (cardcter este a no confundir con la «trama abierta» de las reglas: SCHAUER, cit.,
pp- 70 ss.) v. GUASTINI, Teoria e dogmatica delle Jbnti, cit., p. 6: VIOLA-ZACCARIA, cit.,
pp- 106, 116, 169-170. Secondo CASELLA, I contratto e l’interpretazione, Milano, 1961,
pp- 47, 197, 219, habria una presuncién que en términos juridicos, salvo «derogaciones
expresas», poseen el mismo significado que asumen en el lenguaje comtn; asi también
BurrOwsS, Interpretation of documents, cit., pp. 64 ss., para el cual «prima facie words must
be taken to have been in their ordinary and grammatical sense»; POLLOK, Principles of
contract, Londra, 1950, p. 199; LEWISON, The interpretation of contracts, cit., pp. 4, 65 ss.

St «Aggiusto un freno collegando una barra a una leva». Claro, si se da el restante
mecanismo. Sélo en conexién con éste la palanca es palanca de un freno; aislada de su
apoyo no es ni siquiera una palanca; puede ser cualquier cosa posible, como también nada;
WITTGENSTEIN, Ricerche filosofiche, trad. it., Torino, 1974, p. 12; DE MAURO, Introduzione
alfa semantica, Roma-Bari, 1975, p. 229, che en p. 214 recuerda que para Wittgenstein el
significado de los términos consiste en su uso; sobre la opinion de Wittgenstein, v. también
Russo, cit., pp. XXIII, 52, 59 ss., 66, 73, 101, passsim. Mds en general cfr. también BETTI,
Teoria int., cit., pp. 113, 174; VIOLA-ZACCARIA, cit., pp. 106, 109, 121, 182, 191, passim;
HART, C’ontributi all’analisi del diritto, trad. it., Milan. 1964, pp. 39 ss., 67, 79, passim.

52 STELLA RICHTER, «L'interpretazione dei contratti dei consumatori», Rivista
trimestrale di diritto e procedura civile, 1997, p. 1029 (y, en cierto punto, Cass., 10 de mayo
de 2000, n. 5995); donde la denegacion de la demanda, si fundada en la cldusula oscura,
porque el autor no ha probado el fundamento de la pretension; IRTI, «Principi e problemi di
interpretazione contrattuale», en AA.VV., L’interpretazione del contratto, por Irti, cit.,
pp- 630-631, que refleja las indicaciones de CARRESI, ultimamente en Accertamento e
interpretazione nel contratto, Contacto e impresa, 1989, pp. 921, 932, passim.

53 BETTI, Teoria int., cit., pp. 217, 339, 805; SCHAUER, cit., p. 37.
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Piénsese en el ejemplo que puede extraerse del common law:
en un caso, el nadmero 1.000 debia entenderse como 1.200, tratan-
dose del antiguo Anglicus numerus de los inventarios anglo-nor-
mandos >4,

La literatura italiana considera que de las reglas de interpreta-
cién subjetiva contenidas en los articulos 1362 ss. CC, se deduzca
el principio de la necesidad de verificar siempre el sentido de un
determinado texto contractual en base a un doble procedimiento
interpretativo. Ante todo deberd fijarse el significado literal de la
declaracion segtn el codigo lingiiistico compartido por la comuni-
dad de hablantes a que pertenecen los contrayentes 33; esta verifica-
cidn se presenta como prioritaria desde el perfil 16gico porque estd
dirigida a la bisqueda de un significado completo del acto de
voluntad >°.

Pero esto no es suficiente, porque es indispensable tomar tam-
bién en consideracion el comportamiento global de las partes>7, sin
el cual no puede aspirarse a percibir los matices del significado que
las mismas habian entendido dar a las normas pacticias a que se
han vinculado y que expresa la ineludible necesidad de coherencia,
prohibiendo de hecho compartir un sentido que tenga contra
factum proprium38.

Lo que para los autores italianos no es nunca suficiente, en defi-
nitiva, es la simple interpretacion literal de la cldusula: nadie cree,

54 FERRER]I, cit., p. 312 (donde otros ejemplos en que, a pesar de la palabra evidence
role, el juez inglés atribuye un significado especial a las cldusulas del contrato en virtud del
«custom or trade usage». Y el caso de los conejos Smith vs. Wilson, ahora en English
reports, King’s Bench Division, vol. 110. p. 266 (donde se lee la entera vicisitud de la que
se extrae (‘abstract), y en POLLOK, cit., p. 202: «in a lease, inter alia, of a rabbit warren,
lessee convenanted that, at the expiration of the term, he would tease on the warren 10.000
rabbits, the lessor paying for them 60 £ per thousend: Held, in an action by the lessee
against the lessor for refusing to pay for the rabbits lieft at the end of the term, that parol
evidence was admissible to show that, by the custom of che country where the lease was
made, the word thousend, as applied to rabbits, denoted twelve hundred». Otras hipétesis
de lenguaje ambiguo para el common law in LEWISON, cit., pp. 154 ss.

% Roppo, Contracto, cit., pp. 470-471.

56 Como indica IRTI, La sintassi, cit., p. 425, porque tal actividad es el primer paso
que da el intérprete cuando se acerca al texto del contrato; BETTI, cit., pp. 309, 310.

57 Obviamente se habla del comportamiento comtn de los contrayentes y no del
sentido que cada uno quiera atribuir auténomamente a la declaracién: v. Sacco, 1/
contratto, cit., p. 377; Roppo, cit., p. 473; CATAUDELLA, I/ contrati Parte generale, Torino,
2000, p. 145, que salvaguarda la hipétesis del comportamiento contrastante con la interpre-
tacion que la tendria interés en dar a la regla contractual; sobre la declaratio contra se como
criterio de seleccion de elementos hermenéuticos v. también BiGLiAIl GERI, «Interpreta-
zione del contratto», en Commentario Schlesinger, Milano, 1991, p. 126; GENTILI-SICCHIE-
RO, «Contratto collettivo e rilevanza della contrattazione successiva», en Giurisprudenza
italiana, 2001, pp. 2024-2025.

58 Asi GENTILI-SICCHIERO, cit, p. 2025; GENTILI, Sull’interpretazione dei contratti
normativi, Contratto e impresa, 1999, p. 1190: pero v. ya en antiguo GIORGI, Teoria delle
obbligazioni nel diritto moderno italiano, 1V, Firenze, 1904, p. 195: cuando las partes
contrayentes hayan ejecutado una convencion, la manera en que la ejecutan aporta luz
sobre su voluntad.
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en efecto, en el antiguo axioma legal in claris non fit interpretatio 5
como si se tratara de encontrar un sentido existente aunque oculto,
una especie de tesoro enterrado 1.

A esto se afada que para los italianos estd en desuso la idea de
que la interpretacion esté dirigida a averiguar la voluntad mera-
mente psicoldgica de las partes.

En efecto, para nosotros las reglas sobre la interpretacién no
representan consejos para el juez, para ayudarlo, esto es, a averi-
guar la voluntad de los contrayentes. Todo lo contrario, ya que el
juez debe interpretar el contrato siguiendo esas reglas, no tendra
que encontrar la verdad (que no existe) sino atribuir un significa-
do relevante segun el derecho a las declaraciones de los contra-
yentes.

Aun y asi, debe decirse que los jueces italianos han escogido
una solucién completamente distinta: para el Supremo existiria el
denominado principio del gradualismo 2, segun el cual el signifi-
cado literal de las cldusulas especificamente consideradas puede
también resultar suficiente para la interpretacion del contrato. Al
juez se le consentiria valorar el comportamiento de las partes s6lo
cuando la interpretacion literal dé resultado negativo.

Los problemas que deben afrontarse, a proposito de la clausula
del contrato son obviamente muchos mas. El de la interpretacion
es mucho mds amplio de cuanto indicado mads arriba; seria necesa-
rio tratar la posibilidad de localizar la «cldusula autosuficiente», es
decir, que continte siendo valida aunque sea nulo el contrato que
la contiene, pero también la nocion de cldusula estilistica, la sufi-

59 Entre los muchisimos autores italianos v. por todos GRASSETTI, L’interpretezione
del negozio giuridico, Padova, 1938, reedicion 1983, p. 210; GALGANO, Diritto civile, cit.,
p- 436; SANTORO PASSARELLL, Dottrine generali, cit., pp. 230-232; BETTI, Teoria int., cit.,
pp- 339-340; Sacco, Il contratto, cit., p. 381, y L’interpretazione, cit., pp. 185-186;
BIANCA, cit., p. 421.

60 En realidad ese criterio es insuficiente también desde el perfil 16gico si se observa
que la calificacion de claridad deriva necesariamente de una interpretacion ya habida: por
todos v. TROPER, «Una teoria realista dell’ interpretazione», en Materiali per una storia
della cultura giuridica, 1999, p. 479; GADAMER, cit., pp. 457-458; VIOLA-ZACCARIA, cit.,
pp. 111-117. Es notorio que entre los filésofos la posicién mds radical era la de NIETZSCHE,
Samdiche Werke, Der Wille zur Macht, Kroner ed., Stuttgart, 1980 (12 ed.): «gegen den
Positivismus, welcher bie dem Phanomen stehnbleibt “es gibt nur Tatsachen”, wiirde ich
salten: nein, gerade Tatsachen gibt es nicht, nur Interpretationen» (§ 481, p. 337). De hecho
«was kann allein Erkentniss neinsein? “Auslegung”, Sinnheinlegen, —nicht “Erklarung” (in
den meisten Fallen Bine neue Auslegung liber eine alte unverstandlich gewordne Ausle-
gung, die jetztselbst nur Zeichen ist). Es gibt keinen Tatbestand, alles fliissig, unfassbar,
zuriickweichend; das Dauerhafteste sind noch unsre Meinungen» (§ 604, p. 414).

6l La metafora es de TWINING E MIERs, cit., p. 224.

62 Cfr. ex multis, Cass., 16 de enero de 2002, n. 397; 8 de marzo de 2001, n. 3424:
id., 11 de mayo de 2000, n. 6028; id., 11 de junio de 1999. n. 5747, o del «racional gradua-
lismo» segtin id., 30 de mayo de 1995, n. 6050. En Italia esto sucede por la clausula arbi-
tral.
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ciencia o no del acuerdo sobre las cldusulas para la conclusion del
contrato e ir asi prosiguiendo.

Algunos de estos problemas se resuelven en Italia de distinta
manera que en los demads paises, mientras que otras veces hay solu-
ciones convergentes.

Aqui no hay siquiera el espacio como para indicarlos todos,
pero puedo decir que casi siempre las cuestiones que tienen que ver
con la clausula (y no el contrato) encuentran una adecuada respuesta
sobre la base de la distincidn antes mencionada entre cldusula en
sentido formal y en sentido material.






El hipotecante no deudor: ;Un «fiador real»
cobijado por la analogia en el régimen
de la fianza?

GUILLERMO CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA
ProfesorTitular de Universidad Hispalense Derecho Civil

RESUMEN

En defensa de nuestra jurisprudencia negamos en este trabajo la resurgida
teoria del hipotecante por deuda ajena como «fiador real»:

En lo teorico, porque tal tesis constituye una contradictio in terminis per-
turbadora de categorias cldsicas como, sobre todo, la distincion entre dere-
chos reales y personales, entre cargas reales y personales y, por ende, entre
garantias reales y personales, desconociendo la diferencia radical, esencial,
que entre tales categorias existe en su naturaleza juridica y, por ello mismo, en
su régimen juridico. Que tanto la hipoteca dada por tercero como la fianza
tengan en comiin el ser ambas garantias ajenas y accesorias del crédito sélo
Jjustifica la comparacion, no la asimilacion, como especies del mismo tronco o
género por ser garantias, pero especies o ramas distintas, de diversa naturale-
za y, también por ello, de diverso régimen: la fianza, como garantia personal
en la que el fiador debe y responde, y la hipoteca, como garantia real, en la
que el tercero hipotecante no debe ni responde.

En lo prdctico, admitir la tesis del «fiador real» conllevaria, como se pre-
tende, aplicar por analogia el régimen legal de la fianza a la hipoteca dada por
tercero, protegiendo con ello en demasia al hipotecante, por una especie ima-
ginaria de favor pigneratoris, en detrimento de la hipoteca, del acreedor y, por
ende, del crédito territorial y del trdfico juridico inmobiliario. Aun aceptando
la analogia, la tesis es inconducente, porque ninguna norma de la fianza tiene
aplicacion para el hipotecante no deudor: ora por su incompatibilidad con el
régimen o, precisamente, con la naturaleza juridico-real de la hipoteca (como
asi sucede, vgr., con los arts. 1822, 1825 a 1829, 1837, 1844, 1845, 1847, 1850
y 1854 ss CC); ora por su innecesariedad (vgr., las normas que son efecto de
la accesoriedad de toda garantia o las relativas al pago de deuda ajena); ora
por su excepcionalidad (vgr., arts. 1843, 1851 a 1853 CC, entre otras); ora por
todas las razones dichas conjuntamente (como asi sucede con los arts. 1830 ss
vy 1856 CC, sobre el beneficio de excusion).
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SUMARIO: 1.  Ese mal llamado «fiador real»: contradictorio y perturba-
dor en lo teorico e inconducente en lo prdctico.—Il. Normas de la fian-
za inaplicables al hipotecante no deudor por su innecesariedad:
1. Normas de la fianza fundadas en su accesoriedad, y otras normas
colaterales: en especial, los articulos 1823 a 1826, 1835, 1841 y la prime-
ra parte de los articulos 1847, 1853 y 1975 CC. 2. Normas de la fianza
relativas al pago hecho por el fiador: los articulos 1838 a 1842 CC.—
III. Normas de la fianza inaplicables al hipotecante no deudor por su
excepcionalidad: 1. El favor fideiussoris, (y el favor pigneratoris? La
inaplicabilidad de los articulos 1843, 1851 y 1852 CC. 2. La inaplica-
bilidad de los singulares articulos 1824.11'y 1853 in fine CC.—IV. Nor-
mas de la fianza inaplicables al hipotecante no deudor por su innecesa-
riedad o por su excepcionalidad, segtin se interprete la ratio y el alcance
de los articulos 1849y 1975 in fine CC.—V. Normas de la fianza inapli-
cables al hipotecante no deudor por su incompatibilidad con el régimen
o con la naturaleza de la hipoteca: 1. Normas de la fianza incompati-
bles con la naturaleza juridico-real de la hipoteca: los articulos 1822,
1847 in fine y todos los que regulan la subfianza. 2. Normas de la fian-
za incompatibles con los principios de especialidad y de indivisibilidad,
y por ende con la propia naturaleza, de la hipoteca: los articulos 1825,
1826.11, 1827.11, 1837 y, con él, los articulos 1844, 1845 y 1850 CC.
3. Otras normas de la fianza incompatibles (e innecesarias) con las de
la hipoteca: los articulos 1823.1, 1827 a 1829 y 1854 ss CC.—VI. Nor-
mas de la fianza inaplicables al hipotecante no deudor por su excepcio-
nalidad, innecesariedad e incompatibilidad: los articulos 1830 a 1834,
1836y 1856 CC o el llamado beneficio de orden o excusion: 1. Natura-
leza y fundamento de la excusidn del fiador: ;consecuencia légica de la
accesoriedad o de la subsidiariedad? Privilegio singular fundado en la
equidad, en el favor fideiussoris, e inaplicable, por su excepcionalidad, a
la hipoteca. 2. El intento de conceder, por analogia o por acuerdo, la
excusion al hipotecante no deudor con fundamento en una anacrénica
resurreccion de la histérica excusion del tercer poseedor y en una errénea
alabanza del Code y del Proyecto CC-1851: su incompatibilidad con los
principios de publicidad y especialidad de toda hipoteca. 3. La preten-
dida excusién convencional de eficacia inter partes en favor del hipote-
cante no deudor: su nulidad por ser contra naturam'y contra legem.

I. ESE MAL LLAMADO «FIADOR REAL»: CONTRA-
DICTORIO Y PERTURBADOR EN LO TEORICO E
INCONDUCENTE EN LO PRACTICO

Sea por lo que fuere, en los ultimos tiempos la prictica parece
mostrarnos un mayor uso de la hipoteca por deuda ajena. En parte,
parecen demostrarlo las varias y recientes SSTS, que, secundando
a las mas antiguas, abordan tal figura para negarle la consideracién
de fianza y, por tanto, la aplicacion analdgica de las normas que
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regulan éstal. Frente a tal jurisprudencia ha resurgido, reciente-
mente también, en una importante parte de nuestra doctrina la posi-
cion opuesta: la de considerar al hipotecante no deudor como figu-
ra idéntica, para unos, o similar, para otros, a la del fiador, y la de
aplicarle, por ende, algunas o casi todas las normas que regulan la
fianza2. Se hablard, entonces, del hipotecante no deudor como
«fiador real». No es una opinién original. Ha mucho ya que asi lo
creyeron importantes juristas, primero, en Francia3, y, luego, por
su influencia, en Italia“.

I Limitandonos, de momento, a citarlas, son destacables las SSTS de 9 de marzo y 14
de diciembre de 1874, 26 de mayo de 1950, 28 de mayo de 1991, 6 de octubre de 1995, 23 de
marzo de 2000, 9 de marzo de 2001, y de 3 de noviembre de 2004. En la misma linea se
mueve la «jurisprudencia registral», que iremos igualmente viendo en este trabajo.

2 MORENO QUESADA, L., Las garantias reales y su constitucion por tercero, Granada,
1987; CAMY SANCHEZ-CANETE, B., Garantias patrimoniales. Estudio especial de la hipoteca,
Pamplona, 1993, pp. 406, 411, 414 ss.; AZPITARTE CAMY, R., La hipoteca por débito ajeno, en
Libro Homenaje a J. B. Vallet de Goytisolo, vol. VIII, Madrid, 1988, pp. 63-124; y, como mas
recientes, LOPEZ Liz, J. (Procedimiento judicial sumario del articulo 131 LH, Barcelona,
1987, pp. 161 y 162); CorDERO LoBATO, E., «Comentario a la STS de 6 de octubre de 1995,
en CCJC, 1996, pp. 237-254; FELIU REY, M., «Fianza real. Subrogacién por pago de tercero
interesado y solidaridad no uniforme», en La Ley, 2001 (ndm. 5429), pp. 1-16; BELUCHE RIN-
CON, L, El fiador hipotecario, Valencia, 2002 (tomada de internet http://www.tirantonline.com/
DFRC_1001.htm); elogiando el anterior trabajo citado, PANTALEON PRrIETO, E,, en su apocalip-
tico trabajo «Didlogo sobre las desventuras jurisprudenciales del “fiador hipotecario”», en La
Ley, 2002 (nim. 5537), pp. 1-5; mucho mds moderada y acertada es CARPI MARTIN, R.,
La hipoteca en garantia de deuda ajena, Madrid, 2002; y a todos ellos se une hoy INFANTE
Ruiz, F. 1., Las garantias personales y su causa, Valencia, 2004, p. 170 ss. Ya, antes que todos
ellos, insinuaron tal idea autores como DE LA RICA (en su conferencia tomada por Nufiez
Lagos), «La obligacion personal y la responsabilidad en las nuevas modalidades de hipoteca»,
en RGLJ, 1947, 1, p. 71; PuiG PENA (en su Manual, t. I11-2.°, p. 40); o, en un trabajo conjunto,
Roca SASTRE, R. M. y PuiG BruTau, «Responsabilidad por débito ajeno», en Estudios de
Derecho Privado, Madrid, 1948, I, pp.183 y 190, mas sin llevar su opinion a sus tltimas conse-
cuencias, como en cambio si lo hace la doctrina patria mas reciente, antes referida. Tal vez el
germen de esta mas radicalizada postura se encuentre en lo que en su dia mantuvo, y atin man-
tiene hoy a pesar de las muchas criticas recibidas, DIEZ-PICAZO, quien, partiendo de la insepa-
rabilidad existente entre débito y responsabilidad, entendid, y sigue entendiendo, que «el cons-
tituyente de la garantia —real— es un fiador y en tanto que fiador un obligado al pago, si bien su
obligacién queda limitada al valor de los bienes especialmente dados en garantia». Asi lo decia
en sus Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, ed. 1978, p. 343, y todavia mantiene tal
frase en su 5.” ed., t. II, 1996, p. 80. Aunque esta explicacion fue sostenida antafio y atin hoy por
algunos, muy pocos ya (vgr., FELIU REY, pp. 3 y 4), otros autores, los mds, la corrigen, conside-
rando, con mds razén, que mientras el fiador en sentido estricto es garante personal, pues asume
una deuda y responde de ella con todo su patrimonio (cfr., arts. 1822y 1911 CC, entre otros), el
hipotecante por deuda ajena, en cambio, es garante real, pues no se convierte en deudor, es
extrafio a la deuda garantizada (cfr., art. 1857.11 CC), y sélo responde de la deuda ajena limita-
damente y ob rem, con el bien hipotecado.

3 Con posturas mds o menos radicales, y con sentido figurado o mas sustancial, segtin
se ird viendo, BAUDRY-LACANTINERIE (y CHAUVEAU, t. 26-I1, pp. 406 y 407), apoydndose en
ABRY Y RAU, SOULIE, J., Essai sur la nature juridique et les effets du cautionnement réel
sous la forme hypothécaire, Tesis doctoral, Toulouse, 1913; y, mas recientemente, GRUA, F.,
«Le cautoinnement réel», en Juris-Classeur Périodique, 1984, nim. 34; MESTRE, J. (y otros
—PutMaN, E., y BiLLiau, M.—, I, pp. 8, 9, y IL, p. 7 ss.); CABRILLAC, M., y MouLy, C. (Droit
des siiretés, 4.* ed., Paris, 1997, pp. 272 y 273); SIMLER, P., y DELEBECQUE, P. (Droit Civil.
Les siiretes. La publicite fonciére, 3.* ed., Paris, 2000 pp. 21 ss. y 273).

4 Aunque se otorgue el mérito de ser el pionero a GorLA, G. (Pegno e ipoteca.
Garanzie reali delle obbligazioni, Milan, 1935, pp. 98 ss., 102 y 103; y mds directamente
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Ya en nuestro anterior estudio sobre la hipoteca (Derecho o
carga real: naturaleza juridica de la hipoteca, Barcelona, 1998,
pp- 392-396, 405 y 406), dimos cuenta critica, aunque como cues-
tién colateral, de aquella tesis sobre el «fiador real». Habiéndose
sin embargo regurgitado la misma con mads brio y numerosos parti-
darios, y manteniendo, en cambio, nosotros la misma posicién
contraria anterior, creemos justificado retomar la cuestion, ahora
como objeto especifico de estudio.

Ante todo, en lo puramente terminoldgico, la expresion «fiador
real» repugna al rigor cientifico’. Es una expresion hibrida, una
contradictio in terminis perturbadora de categorias clasicas admiti-
das por todos, como, sobre todo, la de la tradicional distincién
entre derechos reales y personales, y, por extension, la de la divi-
sidn entre cargas reales y personales, entre garantias reales y perso-
nales... Si mientras que el fiador debe y responde, el tercero hipote-
cante —veremos— no debe ni responde, ;por qué llamarlo «fiador
real» cuando se trata simple y llanamente de un hipotecante no
deudor? Precisamente ésta, la de «hipotecante no deudor», pro-
puesta hace mucho por Sanz Ferndndez (nota 31, pp. 448 y 449) en
consonancia con el articulo 1857.11 CC, es la expresion que final-
mente se ha consagrado en nuestro Derecho: antes en el articu-
lo 131.7.* LH (tras su reforma por ley de 14/5/1981), aunque hoy
derogado por la nueva LEC, en la que, no obstante, también se
habla de «hipotecante no deudor» (arts. 683.1, 685.1, 686 LEC)®.
Bien es verdad que parte de «culpa» de la expresion «fiador real»
corresponde a nuestro legislador, mas sélo si se atiende a la letra,
no siempre técnica, ni precisa, de la ley. Refiérase esa «culpa»,

en Terzo datore e terzo possessore nell’ipoteca, en Foro di Libardia, 1935, I, pp. 506 ss.),
son también destacables CHIRONI, G. P. (Trattato dei privilegi, delle ipoteche e del pegno,
vol. I: Parte Generale, Turin, 1917, p. 3, y vol. 1I: Parte Speciale, Turin, 1918, pp. 526
y 527); Cicu, A. [Diritto Civile. Sull’ipoteca (Lezioni)], Bolonia, 1929, pp. 281 ss.), quien
defendia la aplicacién al tercero hipotecante de todas las normas de la fianza; y luego, entre
otros, PALUMBO, F. (La concessione d’ipoteca da parte del terzo. Contributo alla teoria
del debito e della responsabilita, Padua, 1937); BARBIERL, D. (1l terzo datore di ipoteca, en
Rivista di Diritto Ipotecario, 1971, pp. 30, 31 y 57); RuBiNo, D. (La responsabilita patri-
moniale. Il pegno, Turin, 1952, pp. 221 y 222); CILENTO (Sulla figura giuridica del terzo
datore di ipoteca per debito altrui, en Mov. Giur., 1991, pp. 183 ss.).

5 Para DE PAGE, H. (Traité élémentaire de Droit Civil Belge, t. 6: Les biens. Les
siiretés, Bruselas, 1957, p. 794) la expresion «caution réel» es «imaginaire» y «regrettable
parce que contradictoire»; para DAGOT, M (Les siiretés, Paris, 1981, pp. 29 ss.) es una
expresion tramposa. Entre los nuestros, QUINTUS MUCIUS SCAEVOLA (pp. 297 y 298),
decfa que hablar de «fianza real» es hablar «con un significado amplisimo al margen del
rigor cientifico».

6 Por su parte, de «terzo datore» de hipoteca habla hoy el Codice (arts. 2868 ss.), y
de «hipoteca constituida por terceiro» habla el CC portugués vigente (vgr., art. 717). Para
un estudio de esta figura en el Derecho portugués, Sousa, M. F., Concessdo de ipoteca por
terceiro, Coimbra, 1943; y SERRA, A., «Fianga y figuras analogas», en Boletim do Ministe-
rio da lustigia, 1957.
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latisima desde luego, a expresiones legales como la de «fianza
hipotecaria» que usan, entre otros, los articulos 168.4, 192 LH,
268 RH (sobre hipoteca legal por razon de tutela). Pero, como de
todos es sabido, jen cudntas ocasiones mds emplea la norma el
vocablo «fianza» en sentido amplio, como equivalente a garantia
en general, o incluso en sentido impropio, para referirse a otra
garantia, diversa de la estricta, verdadera y tnica fianza de los ar-
ticulos 1822 ss CC! Lo hace nuestro Derecho en muchisimas oca-
siones: cfr., sobre el sentido lato de «fianza», el articulo 25 Regla-
mento Notarial, o los articulos 167, 260 y 261, 491 ss, 522, 803,
1050, 1922.3.° CC; y sobre el sentido impropio, cfr., sobre todo, el
articulo 36 LAU-1995 y, su precedente, el 105 LAU-1964 (que
regula, en verdad, una prenda irregular —de dinero—). En todas esas,
y otras, normas la palabra «fianza» debe entenderse como «garan-
tia», cualquiera que sea su naturaleza —real o personal—7, sin con-

7 BELUCHE (cit.), al referirse a los articulos 25 RNotarial, 168.4, 192 LH y 268 RH,
me atribuye (en nota 102) ser el tnico que asi opina, como en efecto asi opiné en mi obra
Derecho o carga real...., pp. 395y 396, al destacar el doble sentido —amplio y estricto—en
que nuestro Derecho emplea la palabra «fianza». No merezco tal honor, pues al afirmarlo
no hice sino recordar lo que constituye lugar comun en la doctrina y en la jurisprudencia
(véanse las SSTS de 9 de julio de 1929 y 26 de mayo de 1956), incluyendo a los propios
partidarios del «fiador real», cuya sola cita seria cansina. Tal empleo, a veces amplio y a
veces impropio, de la palabra «fianza» no es, ademads, exclusivo de nuestro actual Derecho.
Ya sucedid, sin rasgamiento de las vestiduras, en nuestro Derecho histérico. Ya don Benito
GUTIERREZ FERNANDEZ (Cddigos 6 estudios fundamentales sobre el Derecho Civil espa-
fiol, Madrid, 1875, pp. 33 y 34) decia: «El nombre de fiador es genérico, dice Lopez; pero
en el sentido de esta Ley —1.%, tit. 12, p.* 5.%, que definia la fianza— es especifico». Y, en
efecto, sobre tal ley, ya nos decia GREGORIO LOPEZ, en su Glosa (1) a «fiador»: «Nomen
fidejussoris generalis est, ut contineat etiam mandatorem, constitutorem, expromissorem,
et sponsorem, secundum Azon...; sed ista lex diffinit, prout in specie accipitur fidejussor».
Y segtin PeTIT, C. (Fiadores y fianzas en Derecho Romano visigodo, Sevilla, 1983), tam-
bién en el Derecho romano-visigodo se empled la expresion «fideiussio» en sentido amplio
en textos como el Breviario de Alarico, el Codex Euricianus 'y el Liber Visigothorum. Asi
también sucedié mucho mads tarde en otros Cédigos europeos, siendo destacable al respec-
to, por su incidencia en otros Cédigos, como el nuestro, el Code; en €l (como entre noso-
tros también sucede en la LEC, y también, vgr., en art. 167 CC), en muchas ocasiones se
habla de «caution» o de «cautionnement», tanto en sentido propio, como en sentido
amplio, probablemente, como explican TROPLONG (p. 4) y BAUDRY-LACANTINERIE (T. 24,
p. 482), porque asi también se emple6 tradicionalmente tal expresion por influencia del
Derecho Romano (cautio de cavere, cautum), donde, no obstante el empleo de aquella
expresion, también hubo muestras de que la «caucién» podia ser personal o real, y sin que
por ello se confundiera la fianza en sentido estricto con la hipoteca, ni con la prenda (de
modo similar a los articulos 260 y 1855 CC, puede verse, D. 20, 6, 5, § 2, de Marciano,
D 20, 6, 6, de Ulpiano, y D. 20, 6, 14, de Labedn, entre otros). Ya los romanos decian:
«plus est cautionis in re quam in persona» (D. 50, 17, 23, de Pomponio). De ahi que no sea
del todo criticable, al menos en lo terminolégico, que muchos juristas franceses hablen del
hipotecante no deudor y de la hipoteca por deuda ajena como «caution réel» o como
«cautionnement réel», pues son expresiones equivalentes a «garante real» o a «garantia
real», aunque, seguramente, como decian TROPLONG (pp. 49 y 50) y en parte LAURENT, F.
(Principes de Droit Civil, Bruselas, 1878, t. 30, pp. 431 y 432), sea mas correcto hablar de
«streté (réel o personnel)», como hoy hacen muchos juristas galos para evitar equivocos
en general; pues no sélo sirve tal vocablo para diferenciar a la hipoteca de la fianza, sino
también para diferenciar ambas garantias especificas de la garantia genérica de la respon-
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fundir por ello las garantias reales con las personales (cfr., entre
otros, los arts. 522, 1855 CC, 269.6.° RH, 538.2.2.° y 3. LEC)3.

Mis allé de la precision lingiiistica, en lo sustancial la premisa
fundamental para admitir o negar que el hipotecante por deuda
ajena sea un «fiador real» y que, por ende, se le aplique el régimen
de la fianza, radica, como ha dicho con insistencia nuestro TS®, en
determinar la naturaleza juridica de esta figura.

Al respecto, dejando al margen posiciones extremas hoy ya supe-
radas, curiosamente, tanto los partidarios del «fiador real» como sus
detractores coinciden en precisar la distinta naturaleza juridica de
ambas formas de garantia: la fianza es una garantia personal, en cuya
virtud el fiador se convierte en deudor, asume una deuda propia per
relationem, en garantia de una deuda ajena, de cuyo cumplimiento
responde con todo su patrimonio como cualquier deudor ex articu-
los 1822y 1911 CC, sin que el acreedor goce de reipersecutoriedad
ni de preferencia en el cobro en la posible ejecucion del patrimonio
del fiador, lo que a la postre no elimina, por tanto, los riesgos de
cualquier crédito, cuales son el concurso de acreedores por asuncién
de nuevas deudas, que se rige por la par conditio creditorum, por un
lado, y la posible insolvencia del fiador por la enajenacién no frau-
dulenta de sus bienes, por otro. En cambio, la hipoteca es una garan-
tia real, en cuya virtud el hipotecante, por el solo hecho de la hipote-
ca, no se convierte en deudor (vid. 1857.11 CC) 10, pero responde —se
dice— limitadamente y propter rem con el bien hipotecado, y para
cuya ejecucion el acreedor goza de reipersecutoriedad y de preferen-
cia en el cobro, eliminando asi aquellos riesgos arriba citados (cfr.,
arts. 1876 CC, 104 LH,...).

sabilidad patrimonial universal del deudor que los franceses llaman «droit de gage généra-
le» (la de nuestro art. 1911 CC). Vid., por todos, DAGOT (pp. 29-32, 66-68 y 460). Pero
entre nosotros, al importarse aquellas expresiones sin mads, sin atender a la diferencia del
idioma, ni a la diferencia de naturaleza juridica que hay entre hipoteca y fianza, se llega a
lo que se ha llegado.

8 El1522 CC que habla de «fianza o hipoteca», o el articulo 269.6.° RH, que diferen-
cia «hipoteca, prenda o fianza personal», de modo que, por razén de tutela, puede estable-
cerse una garantia hipotecaria, o bien pignoraticia, o bien una verdadera fianza (cfr.,
arts. 260 y 261 CC); una distincién que también evidencia el articulo 1855 CC, sobre fian-
za legal y judicial, al disponer que «si el obligado a dar fianza... no la hallase, se le admi-
tird en su lugar una prenda o hipoteca, que se estime bastante para cubrir su obligacion».
Se admitird, dice, «en su lugar», o sea, en sustitucién de la fianza, una prenda o una hipo-
teca, lo que demuestra la diferencia que entre ellas, como formas de garantia, existe. A
tales normas puede agregarse hoy la LEC que se refiere expresamente al «hipotecante no
deudor» (arts. supra citados) como diverso del «fiador» —y del «tercer poseedor»—
(art. 538.2.2.°y 3.° LEC).

° En sus SSTS de 6 de octubre de 1995 y de 23 de marzo de 2000, entre otras.

10 Asi ya lo defendiamos, refiriéndonos al tercero hipotecante y al tercer poseedor y
mostrdndonos contrarios a las diversas tesis obligacionistas de la hipoteca, en nuestra obra
Derecho o carga real..., pp. 373-400 y 445-453, con cita de autores y razones a los que nos
remitimos.
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Para quienes, como nuestro TS, niegan la calificacién del hipo-
tecante por deuda ajena como «fiador real», les basta con la dife-
rencia de naturaleza apuntada. Y asi, incluso, deberia bastar, si no
fuera porque para los adeptos del «fiador real» tal distincién no es
bastante para negar su tesis: por un lado, aceptada la diversa natura
iuris, se centran en las semejanzas, en efecto, existentes entre hipo-
teca y fianza, sobre todo en el hecho de ser ambas por igual formas
de garantia especifica (de analogia y de identidad funcional, causal
o teleoldgica, se habla) caracterizadas por su «ajeneidad» (por ser
garantias de una deuda ajena, prestadas por un tercero) y por su
accesoriedad; y, por otro lado, aun admitida la distinta naturaleza
juridica, dado que el fiador debe y responde ilimitadamente, con
todo su patrimonio, y que el tercero hipotecante no debe, pero res-
ponde limitadamente, con el bien hipotecado, se concluye diciendo
que entre fianza e hipoteca dada por tercero s6lo existe una dife-
rencia de medida, de técnica garantistica, o de eficacia, pues ambas
garantias implican responsabilidad, aunque de diverso alcance o
extension 1. A la vista de tales diferencia —tnica, de naturaleza— y
semejanzas —varias—, en una posicion mas moderada, y hoy més
comun, dentro de la tesis pro «fiador real» muchos afirman que no
todas las normas sobre fianza son aplicables al hipotecante no deu-
dor: no lo serén, dicen, aquellas que sean incompatibles, bien con
las normas imperativas y especificas de la hipoteca, bien con su
naturaleza juridico-real, siendo solo aplicables por analogia aque-
llas otras normas de la fianza que se sustenten en lo que de comtn
ésta tiene con la hipoteca dada por tercero: en la ajeneidad y en la
accesoriedad de la garantia, afiadiendo algunos, como efecto de tal
accesoriedad, la aplicabilidad de las normas inspiradas en el favor
fideiussoris para asi proteger también al «fiador real» 12. Sélo asf,

1" Ya en Italia, GorLA (1935, p. 100) decia que «la differenza sta soltanto nella
misura e nei modi della responsabilita». Y asi también, DE RUGGIERO (I, p. 508), RAavaz-
zoNI, A. («Terzo datore d’ipoteca e fideiussore», en GI, 1958, pp. 469 ss.). En Francia,
MESTRE (y otros, I, pp. 8 y 9). Entre los nuestros, Roca y Puic BRuTau (pp. 183 y 190);
AZPITARTE (pp. 71 ss.); CORDERO (pp. 244, 246, 248 y 249); BELUCHE (pp. 1-3 y 9-11); con
ella, su maestro PANTALEON (pp. 1-4); CARRASCO PERERA (y otros —CORDERO LOBATO y
MARIN LoPEZ—: Tratado de los derechos de garantia, Pamplona, 2002, pp. 478-481); Cas-
TILLO MARTINEZ (pp. 78 y 79); CARPI (pp. 23, 24, 27, 28, 85 y 86); INFANTE (p. 176).

12 Asi ya hace mucho que lo defendia CHIRONI (I, p. 3, y II, pp. 526 y 527), a quien
sigue, en Italia, GORLA, G. (Del pegno. Delle ipoteche, en Commentario del Codice Civile,
acargo de A. Scialoja y G. Branca, 3.7 ed., Bolonia, 1985, pp. 390-392 y 394); FRAGALI, M.
[voz: Ipoteca (Diritto Privato), en ED, XXII, pp. 777 y 778]; RuBINoO (1952, pp. 221, 222,
473 y 474); BARBIERI (pp. 30y 31); BOERO, P. (Le ipoteche, Turin, 1984, p. 672). En Fran-
cia, SOULIE, seguido por MESTRE (y otros, IL, pp. 7 ss.); CABRILLAC y MOULY (pp. 272 y
273).Y en Espaiia, AZPITARTE (pp. 65 y 71 ss.), con el afiadido del favor fideiussoris;
CORDERO (pp. 244, 246, 248 y 249); BELUCHE (pp. 1-3 y 9-11), que en este punto secunda
bastante la exposicion del francés Mestre en la necesidad de proteger al «fiador real»; con
ella, su maestro PANTALEON (p. 4), insistiendo una y otra vez en la necesidad de proteger
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concluye esta tesis «suave», se colma la ausencia de un régimen
legal especifico sobre la hipoteca por deuda ajena, apenas mencio-
nada en algunas normas (del CC, LH y LEC arriba citadas), y se
consigue mediante el recurso anal6gico un régimen similar al que
expresamente contienen otros Codigos (como, en parte, el BGB, y,
sobre todo, el italiano de 1942 y el portugués de 1966) sobre el
hipotecante no deudor y cuya similitud con el del fiador es, desde
luego, innegable, pues en el régimen de la fianza se inspiraron
aquellos Cdédigos para zanjar la afieja discusion sobre la aplicacion
por analogia de sus normas al «fiador real».

Vistas todas estas razones in totum tal vez pudiera convencer la
tesis sustentada, pero vistas por separado...

Lo de la ajeneidad de la obligacién garantizada en ambas figu-
ras como razén de su analogia decae por si solo: en la hipoteca es
dato coyuntural, no esencial ni estructural, pues cabe, siendo ade-
més lo més usual, que la hipoteca sea constituida por el propio
deudor; en la fianza, en cambio, aquel dato es esencial, estructural,
pues nadie puede ser fiador de si mismo (ex arts. 1193 y 1822 CC),
ya que ello nada afiadiria en garantia del crédito 3. Como razén
mayor, aiiddase que —como se verd a lo largo de todo este trabajo—
ninguna norma de la fianza se explica aisladamente por la ajenei-
dad de la garantia, sino porque la garantia de lo ajeno es de natura-
leza personal y accesoria.

Lo de la accesoriedad, por su parte, es rasgo, sin duda, estructu-
ral y esencial tanto en la hipoteca como en la fianza, al margen de
aquellos casos en que supuestamente aquel rasgo se suaviza o
incluso, segin algunos, quiebra y al margen de que la hipoteca, a
diferencia de la fianza, no sea puro accesorio, por incidir en el régi-
men de la deuda garantida'4. Mas aun admitiendo incluso la acce-
soriedad como rasgo totalmente comun entre fianza e hipoteca,
tampoco serd necesario —como veremos en el epigrafe II.1— acudir

al «fiador hipotecario» como a cualquier fiador, pues de lo contrario mas valdria, dice,
considerar a aquél como deudor y responsable; CASTILLO MARTINEZ (pp. 78 y 80); CARPI
(pp. 23, 24, 27, 28, 86 y 87); CARRASCO PERERA (y otros, pp. 478-481), también afiadiendo
éste lo del favor fidejussoris; e INFANTE (pp. 176 ss.).

13 Asf lo advierte, como critica a la figura del «fiador real», TROPLONG (T. 17, pp. 45
y 46).

14 El propio CHIRONI (pp. 86 ss.), defensor del «fiador real», dice que las garantias
personales son mds accesorias que las reales. Como decfamos en nuestro anterior trabajo
(sobre la naturaleza juridica de la hipoteca, pp. 357-365), apoyados sobre todo en LALA-
GUNA DOMINGUEZ (Los créditos hipotecarios, Madrid, 1977, p. 15, entre otras), que la
hipoteca sea funcional y estructuralmente accesoria del crédito que asegura no impide que
la hipoteca incida en el propio crédito vigorizdndolo en cuanto a su posible satisfaccion,
erigiéndolo en crédito hipotecario, en crédito real, y atrayéndolo, a veces y en algunos de
sus aspectos, al régimen juridico del Derecho de cosas. Se produce entre ambos, crédito e
hipoteca, una unién simbidtica con una mutua repercusion que no tiene parangén en el
crédito afianzado.
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por analogia a las normas de la fianza que se fundan en su séla
accesoriedad para deducir que también para la hipoteca rige el
principio accessorium sequitur principale, maxime cuando —como
también veremos— muchas de aquellas normas sobre fianza atien-
den a la naturaleza de lo accesorio, esto es, a la natura iuris credi-
ticia de la fianza 1>.

Que tanto la hipoteca dada por tercero como la fianza tengan,
pues, en comun el ser ambas garantias ajenas y accesorias del cré-
dito es algo evidente. Pero, ;justifican por si solos esos rasgos
comunes la analogia entre ambas, la aplicacion analdgica de las
normas de fianza a la hipoteca dada por tercero? También los dere-
chos reales y los de crédito en general tienen en comtin el ser dere-
chos patrimoniales, o, mas en concreto, también los derechos de
usufructo y de arrendamiento tienen en comun el atribuir el uso de
la cosa,... Y, ;acaso justifican por si sélos tales rasgos comunes la
analogia? Esos rasgos comunes (el ser derechos patrimoniales, de
uso,...) justifican la comparacion, la confrontacion, pero no la simi-
litud. Ah{ estdn la inmediatez de poder in re de unos frente a la
mediatividad de otros, la absolutividad frente a la relatividad en su
eficacia,... datos distintivos éstos que se fundamentan, precisamen-
te, en la diversa naturaleza juridica de unos y otros y que justifican,
a su vez, su diverso régimen juridico (en cuanto a su adquisicion,
transmision, extincidn,...). Habrd quien, siendo partidario del «fia-
dor real», diga que la hipoteca y la fianza son andlogas por ser las
«especies de un mismo género» o las «ramas de un mismo tron-
co» 16, Si, del mismo tronco o género por ser garantias, pero espe-
cies y ramas distintas, de diversa naturaleza !’ y, por ende, de diver-
so régimen como lo son los derechos reales y los personales, en
general, o el usufructo y el arrendamiento en particular. Aquellas
frases entrecomilladas, pues, no justifican, sino que impiden la
analogia, por la diversa naturaleza que ambas garantias presentan.
Lo de «fianza real», por tanto, no es mds que una inviable quimera
nacida del incesto, de la unién contra naturam de dos especies
filiales del mismo género paterno: la fianza, como garantia perso-
nal, y la hipoteca, como garantia real. ;Por qué confundir, o unir,

15 Precisamente el que la fianza y la hipoteca, como la prenda y la anticresis, sean
garantias accesorias es lo que justifica que nuestro CC, y antes nuestras Partidas, las regule
de forma consecutiva, aunque separada, precisamente porque mientras la fianza es garantia
personal, la hipoteca, y también la prenda y la anticresis, son garantias reales. Asi lo adver-
timos en nuestra obra sobre hipoteca (pp. 298 y 299). Desechado quede, pues, también el
criterio sistematico para apoyar la figura del «fiador real».

16 Asi, AZPITARTE CAMY (pp. 71 ss.).

17 Asi lo destacan para negar lo del «fiador real», DE Rovira (NEJ, p. 691); GUILAR-
TE ZAPATERO (en Comentarios al CC de Edersa, p. 360); CASTILLO MARTINEZ (pp. 78
y 80); y asi incluso CARPI (pp. 67 ss.).
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dos figuras netamente distintas? ;Acaso también sélo existe una
simple diferencia de medida y, por ende, son confundibles o fusio-
nables en su naturaleza y régimen, los derechos reales y los de
crédito, el usufructo y el arrendamiento,...? Incluso en esa distin-
cion mads discutida que existe entre el arrendamiento y el usufructo,
a nadie se le ha ocurrido decir que el inquilino es un «usufructuario
personal», o que el arrendamiento es un «usufructo obligacional».
Porque aunque ambos, arrendamiento y usufructo, sean derechos
patrimoniales de goce, el uno es de naturaleza personal y el otro de
naturaleza real. La diferencia es radical, esencial; y asi es aunque a
veces haya coincidencia de régimen legal entre ellos (vgr.,
arts. 1573 CCy 1.6 LAT), que la habra por voluntad clara y expre-
sa del legislador, lo cual no sucede con la hipoteca y la fianza,
precisamente por ser aquél consciente de la diferencia de naturale-
za juridica, que siempre ha de respetarse y que justifica la diferen-
cia en lo restante del régimen juridico de ambos derechos '8.

Atendida, precisamente, la naturaleza juridica de las cosas,
resulta inadecuado decir que la hipoteca genera una responsabili-
dad limitada, pues el paso «l6gico» siguiente es acercarla a la res-
ponsabilidad, ésta si, del fiador. Este es, creemos, uno de los peli-
gros que se corren al definir pasivamente la hipoteca como estricta
responsabilidad patrimonial, aunque sea apelliddndola de real,
objetiva, ob rem o intra rem, limitada,... !° Bien es verdad que aqui
también la propia diccion literal del Derecho puede llevar a tales
expresiones, pero ya en nuestra anterior obra (Derecho o carga
real..., pp. 375-379 y 406-422) lo denunciamos como perturbadora
imprecision sustancial y nominal, que confunde la hipoteca, como
carga real, y la estricta responsabilidad patrimonial, que s6lo es la
del articulo 1911 CC. No teniendo que anadir al respecto nada
nuevo a lo que ya dijimos en aquella obra, basta aqui, a continua-
¢ion, su sintesis:

Cierto que la hipoteca en su origen romano constituia una
hipétesis de obligatio rei, junto a la obligatio personae, de vincu-
lacién o responsabilidad de una cosa en garantia del debitum;
pero hoy dia, la idea de obligatio rei, separada de la genuina obli-
gatio bonorum que de hecho ha quedado como obligatio a secas,

18 Sobre ese articulo 1.6 LAT, nos remitimos a nuestro trabajo: El arrendamiento
vacacional por turno: una alternativa legal a la multipropiedad, en ADC, 2003, pp. 487-597.
Y acerca de la naturaleza personal del arrendamiento, y su distincién del usufructo, puede
verse, amén del citado articulo anterior, nuestro Derecho o carga real, cit., pp. 131-139
y 279-290.

19 Para una exposicion detallada de esta doctrina, que es hoy mayoritaria, puede
verse nuestro Derecho o carga real: naturaleza juridica de la hipoteca, Barcelona, 1998,
pp. 401-406, sobre todo, con autores y razones alli expuestos.
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no es sino mera expresion lingiifstica figurada que, aun habiendo
sido empleada en nuestros textos historicos y actualmente en las
normas hipotecarias, ha dejado de ser el concepto técnico que en
su inicio fue. La responsabilidad, como estricta nocién juridico-
técnica de garantia, queda hoy referida a la responsabilidad patri-
monial universal del articulo 1911 CC, con la cual, salvada la
excepcion del articulo 140 LH (que siempre es hipoteca del pro-
pio deudor) 20, convive la hipoteca sin alterarla (art. 105 LH). La
hipoteca, a diferencia de la responsabilidad stricto sensu, es una
forma de garantia real y especifica (no genérica e inconcreta en
su objeto como la responsabilidad patrimonial) que ab initio
afecta y sujeta un bien predeterminado que se sustrae de aquella
indeterminada garantia (especialidad); es una garantia, la hipote-
caria, que por adherirse al objeto gravado como la sombra al
cuerpo (inherencia real), sigue al inmueble hipotecado cualquiera
que sea su duefio y aunque haya salido del patrimonio del hipote-
cante (arts. 1876 CC y 104 LH), otorgandole al crédito hipoteca-
rio preferencia o prioridad en el cobro frente a los demds acreedo-
res que concurran en el procedimiento ejecutivo; una garantia
real, en fin, que permite unas medidas de conservacion (la accién
de devastacion) y de ejecucion (la accidn hipotecaria) objetiva y
eficazmente mds enérgicas que las que proporciona aquella
garantia general, y que supone para el titular del bien hipotecado
una serie de limites ob rem en su poder in re que no existen en
virtud de la responsabilidad patrimonial del 1911 CC. Son, pues,
tantas las diferencias existentes entre la responsabilidad y la
hipoteca que no puede concluirse admitiendo entre ellas una sim-
ple diversidad de medida y calificando la hipoteca como mera
modalidad de responsabilidad. Si bien ambas son situaciones
juridicas pasivas de sujecién patrimonial garantistica —que es el
género, el tronco—, implican dos especies —o dos ramas— que
difieren en su propia esencia, en su naturaleza intrinseca, espe-
cialmente porque la garantia real hipotecaria, a diferencia de la
garantia general del 1911 CC, es una carga real (idea ésta que ya
desarrollamos en nuestra obra, pp. 445-455 sobre todo, a las que
también nos remitimos).

Esta distincion entre hipoteca y responsabilidad es, de hecho,
empleada ya hoy por algunos para diferenciar al fiador del hipote-
cante no deudor, diciéndose de éste que no debe, ni responde, sino
que se encuentra sujeto, sometido a la carga real hipotecaria?!. Tal

20 TLa STS de 6 de octubre de 1995, sobre un caso de hipoteca por deuda ajena, niega
que «haya pacto limitativo de responsabilidad, porque el articulo 140 —LH— no es aplica-
ble mds que a las hipotecas constituidas por los deudores en sus propios bienes, como se
desprende del articulo 105» de la misma LH.

21 Asi, Lacruz (anotado por LUNA SERRANO, I1I-2.°, p. 199); RuBIO GARRIDO [en
La propiedad inmueble y el mercado hipotecario (Itinerario historico y régimen vigente)],
Madrid, 1994, p. 271, nota 156, y en Fianza solidaria, solidaridad de deudores y cofianza,
Granada, 2002, p. 248; en ambas criticando acidamente a Diez-Picazo y, en menor medida,
a Guilarte Zapatero); ultimamente, CARPI (pp. 78 ss., citindonos en nota 102, p. 79). Y ya
mucho antes, Q.M.S (pp. 297 y 298); y, en Italia, MONTEL (pp. 171 y 241).
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distincidn serd estimada por algin partidario del «fiador real»
como sutileza inutil en la practica?2. Si por sutileza se entiende la
precision, la agudeza o la finura, ninguna objecion ha de hacerse a
tal estimacion, ni siquiera aunque haya sido empleada, como pare-
ce, con tono peyorativo, pues mas vale la sutileza que cualquiera de
sus anténimos. Pero total desacuerdo mostramos a lo de su inutili-
dad préctica; la utilidad de tal sutileza es evitar la grosera aplica-
cidn, sustentada en una imaginaria analogia, de las normas de la
fianza a la hipoteca por deuda ajena. Todo por ver entre la hipoteca
y la fianza una simple diferencia de medida, cuando en verdad es
de esencia y radical, de raiz23. Confundir, fusionar hipoteca y fian-
za es como intentar la disolucién de agua y aceite, liquidos ambos
por naturaleza inmiscibles.

Y que no se justifique tal alquimia so pretexto de colmar un
vacio legal. También en el Derecho Romano o en nuestras Partidas
apenas se mencionaba la figura del hipotecante por deuda ajena sin
que ello provocara la necesidad de un régimen singular para tal
figura, ni mucho menos para equiparla al fiador?*. De admitir,
incluso, la existencia de una laguna legal y su solucion mediante el
recurso analdgico a las normas sobre la fianza, los errores tedricos
y los riesgos précticos se multiplican:

Por un lado, jacaso no se ve que con ello se va a proteger en
demasia al hipotecante, por una especie imaginaria de favor pig-
neratoris, en detrimento de la hipoteca, del acreedor y, por ende,
del crédito territorial y del trafico juridico inmobiliario? No se
olvide que el acreedor hipotecario mira a la cosa hipotecada
como garantia, importdndole poco, o nada, quién sea su duefio.
Ya los romanos decian: «plus est cautionis in re quam in perso-
na» (D. 50, 17, 23, de Pomponio). Mucho mas tarde insistird en
idéntica idea la Exposicion de Motivos de la LH-1861, cuando
dice:

«Para conocer la importancia y necesidad del sistema adopta-
do por la comision, debe tenerse en cuenta que el fin de la legisla-
cion hipotecaria es asentar el crédito territorial en la base de la
seguridad de la hipoteca y del pago de lo ofrecido. El que presta

22 Asf, literalmente, PANTALEON (p. 1). Ya antes, AZPITARTE (p. 65) dijo que los que
niegan la analogia entre el fiador y el tercero hipotecante sostienen una tesis «conceptuosa
—sic—y practicamente estéril».

23 Como critica a la denominada «fianza real», TROPLONG (t. 17, p. 45), hablaba de
una «différence profonde» entre hipoteca y fianza; de distincién radical y esencial, hablan
LAURENT (t. 28, pp. 160 y 161, t. 30, pp. 431 y 432); DAGOT (p. 66); y, en Espaiia, PENA
BERNALDO DE QUIRGS, M. (Derechos reales. Derecho Hipotecario, II: Derechos reales de
garantia. Registro de la Propiedad, 3.* ed., Madrid, 1999, pp. 122y 123).

2 «Dare autem quis hypothecam potest sive pro sua obligatione, sive pro aliena»,
decian muchos textos romanos (vgr., D. 20.1.26; 22.3.23; 20.7.16.1,...), siendo la tnica
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con hipoteca, mas bien que d la persona; puede decirse que presta
d la cosa: el valor de la finca hipotecada es la causa porque entra
en la obligacion: el deudor es solo el representante de la propie-
dad; al prestamista nada le interesan el crédito, el estado de fortu-
na, las cualidades morales de la persona d quien da su dinero,
porque para nada las tiene en cuenta; lo que le importa es que la
finca baste a reintegrarle en su dia de lo que dio. Su crédito no es
un crédito personal, es un crédito real; no depende de la persona
del deudor, no estd sujeto d sus vicisitudes; lo que importa al
acreedor es que la hipoteca no desaparezca: adherido, por el con-
trario, su crédito d la finca, no se altera por la pérdida del crédito
personal de su duefio. El crédito territorial asi queda suficiente-
mente garantido... Con la adopcion de este sistema, los capitales
tendrdn un empleo solido y fdcil, el propietario gozard de un crédi-
to proporcional d su verdadera riqueza, se activard la circulacion,
bajard el interés del dinero, y nacerdn nuevas fuentes de riqueza y
prosperidad».

En idéntica linea, reforzandola incluso, se mantendran luego
las siguientes normas y reformas hipotecarias para fomentar el cré-
dito territorial, lo cual no se consigue sino con una hipoteca fuerte
y vigorosa. Ahi estd, a.e., el progresivo reforzamiento y agilizacion
de la ejecucion hipotecaria desde la LH-1909 hasta la actual LEC
(cfr.,, el ap. XVII, parrafo 2.° de su Predimbulo). Y asi es por no
hablar también, como muestra del vigor de la hipoteca, del derecho
a la ejecucion separada impuesto en la LEC y, aunque atemperado,
en la Ley Concursal,... Razones de economia general en este
mundo neoliberal, guste o no, lo imponen (y asi lo veremos en
diversos epigrafes del presente trabajo).

Y, por otro lado, ;no es revelador que en los Codigos extranje-
ros vigentes que se citan (italiano, portugués,...) se haya tenido
que dar solucién expresa y directa a la «cuestiéon» creando ex pro-
fesso normas nuevas a imagen y semejanza de las del fiador para
aplicarlas especificamente al hipotecante por deuda ajena? Al
margen, por ahora, de que ello haya sido acertado o desacertado
—como creemos y luego veremos (a salvo el 1852, y, tal vez por
extension, el 1844)—, ;acaso no podria demostrar tal reconoci-
miento legal especifico que de suyo no cabe aplicar por analogia
el régimen de la fianza a la hipoteca por débito ajeno? En esta
ocasion, pues, el dato de Derecho comparado no debe ser conclu-
yente en ningun sentido por ser arma de doble filo. Pero incluso
de admitirse que tales normas extranjeras se han plegado acerta-

preocupacion en todos ellos que el hipotecante por deuda ajena consintiera (expresa o
tacitamente) tal hipoteca. Y en la Ley 9, tit. 13, P. 5.% se decia: «Puede emperiarse la cosa
agena, si el duefio consiente». Asi también se observa, en parte, hoy en los articu-
los 1857 CCy 138 LH.
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damente a la innegable analogia que previamente a ellas ya exis-
tia, ;por qué no también admitir la aplicacion analdgica de las
normas de la hipoteca a la fianza? ;O acaso el régimen de los
articulos 1822 ss CC es para toda garantia en general? ;Para qué,
entonces, sirve el consecutivo régimen de las garantias reales ex
articulos 1857 ss CC?Y se admita o no esa reciproca analogia,
(acaso no debe haber diferencia de trato, de régimen, si una
misma persona sale como fiador e hipoteca ademéds un bien suyo
en garantia de la misma deuda ajena que afianza? ;O acaso, ya
como fiador, ya como hipotecante, se le van a aplicar idénticas
reglas?? Innecesario es responder a estas cuestiones, cuya indi-
cacion se hace aqui con la intencién de llevar a la reductio ad
absurdum aquella tesis light del «fiador real», porque, aun acep-
tando sus condiciones para el recurso a la analogia, a la postre
ninguna norma sobre fianza tiene aplicacidn para el hipotecante
no deudor: ora por su incompatibilidad con el régimen o con la
naturaleza propia de la hipoteca, ora por su innecesariedad, ora
por su excepcionalidad, ora por todas estas razones dichas con-
juntamente. Todo porque, en el fondo, no hay laguna legal que
integrar. He aqui, pues, que la tesis del «fiador real», amén de
perturbadora y contradictoria en lo tedrico, sea inconducente en
lo préctico. Vedmoslo.

II. NORMAS DE LA FIANZA INAPLICABLES AL HIPO-
TECANTE NO DEUDOR POR SU INNECESARIEDAD

No son pocas las normas sobre fianza que resultan inaplicables
al tercero hipotecante por su innecesariedad; y en gran parte ello es
asi, sin que deba sorprender, por la propia innecesariedad de algu-
nas de tales normas, incluso para la fianza, residiendo su dnica
virtualidad en ser normas tributarias del pasado, para aceptarlo sin
mas, para matizarlo o para «corregirlo» conforme a las nuevas
reglas generales del CC, y asi zanjar viejas disputas.

25 Asi plantean tal hipétesis para negar lo del «fiador real», LAURENT (t. 28, p. 172);
DE PAGE (t. 6, pp. 656 y 826). Sobre tal hipétesis, en general, puede verse PETrRUCCI, C.,
«Intorno alla figura del fideiussore che abbia garantito anche ipotecariamente
I’obbligazione principale», en GCiv, 1958, I, pp. 382 ss. Téngase, ademds, en cuenta que
en Espafia, seglin JURADO JURADO, J. J. (Procedimiento de ejecucion directa sobre bienes
inmuebles hipotecados, Barcelona, 2001, pp. 102 y 107), hoy son muy frecuentes las hipo-
tecas por deuda ajena, aunque por exigencias del Banco el hipotecante también se obliga
como fiador solidario renunciando a los beneficios de excusion y division, lo que para este
autor demuestra que el hipotecante y el fiador son figuras bien distintas.
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1. NORMAS DE LA FIANZA FUNDADAS EN SU ACCESORIE-
DAD,Y OTRAS NORMAS COLATERALES: EN ESPECIAL,
LOS ARTICULOS 1823 A 1826, 1835, 1841 Y LA PRIMERA
PARTE DE LOS ARTICULOS 1847, 1853Y 1975 CC

Por su innecesariedad resultan inaplicables al hipotecante no
deudor, y a la hipoteca en general, aquellas normas de la fianza cuya
ratio sea clara y aisladamente la accesoriedad (cfr., los arts. 1824.1,
1825 in fine, 1826, 1835, 1841, 1847, 1853 y 1975 CC, estos tres
ultimos en su primera parte) 2. Muy en conexion con esa primera
parte de esos ultimos preceptos citados estdn otros que también se
explican por la accesoriedad, siendo por ello aplicables a toda garan-
tia, cualquiera que sea su naturaleza, real o personal. Asi sucede,
vgr., con los articulos 1155, 1181, 1190, 1193, 1197, 1207 y 1208,
1302 CC (cfr., arts. 82 y 144 LH, 190 y 240 RH). Aunque la mayoria
de tales preceptos hablen de «obligacion accesoria», «subsidiaria»
o incluso de «fianza», tales expresiones, una vez mads, son latas, y
estrictamente referidas, como ya nos aclaraba Garcia Goyena, a
cualquier garantia del crédito por fundarse aquellas normas en la
accesoriedad de toda garantia, en que lo accesorio sigue a lo princi-
pal?’. Asimismo, para extraer y aplicar tal principio y sus consecuen-
cias (las del accessorium sequitur principale) en la hipoteca no es

26 Asi incluso lo advierten algunos de los partidarios de la tesis de la «fianza real»
como CORDERO (p. 249), a quien sigue CARPI (p. 137). No, en cambio, BAUDRY-LACANTI-
NERIE (T. 26-I1, p. 392), refiriéndose al articulo 2012 Code, correlativo a nuestro articu-
lo 1847 CC.

27 Vid., por todos, GARCIA GOYENA, F. (en sus Concordancias, Motivos y Comentarios
del Codigo Civil Espariol, III, Madrid, 1852, pp. 148, 149, 156, 157, 161, 171, y IV, pp. 168
y 339), refiréndose al articulo 1115 Proyecto CC-1851 (antecedente del vigente art. 1181 CC,
aunque éste no menciona el «derecho hipotecario» que aquél si mencionaba), al articu-
lo 1127 Proyecto CC-1851 (antecedente de nuestro art. 1197), al 1138 (predecesor del vigen-
te art. 1207 CC), al 1143 (correspondiente al art. 1190 CC actual, aunque frente a éste aquél
hablaba solamente de «fiadores»), al articulo 1158 (casi idéntico el actual art. 1193 CC), al
articulo 1767 (integro en el actual 1853), y al articulo 1990 Proyecto CC-1851 (que se recoge
en la primera parte del actual art. 1975 CC). Ya en Derecho Romano se decia: «En toda clase
de liberacion de las obligaciones quedan también liberadas las garantias accesorias, como los
deudores adjuntos, las hipotecas y las prendas...» (D. 46.3.43, de Ulpiano, trad. A. D’Ors).
Podria hacer pensar lo dicho en que, siendo innecesario aplicar al hipotecante no deudor las
normas de la fianza fundadas en la accesoriedad, en cierto modo dichas normas en si también
resultan innecesarias para la propia fianza. Y asi es en cierto modo. No estdn de mds, pero
tampoco se las afioraria si faltasen. Asi lo dicen, refiriéndose al articulo 1824.1 CC, GUILAR-
TE ZAPATERO (p. 69); y, siguiéndole, ALVENTOSA DEL Ri0, J. (La fianza: dmbito de respon-
sabilidad, Granada, 1988, p. 37). Como tampoco hoy se afiora aquel articulo 1817 Proyecto
de CC-1851 (muy similar al actual art. 1847 CC, que mantiene idéntica redaccion a la del
art. 1761 Proyecto-1851), sobre el cual decfa LuzZURIAGA (IV, p. 209): «Nada hay que decir
para esplicar y justificar lo dispuesto en este capitulo; la hipoteca debe cesar cuando cesa la
obligacion 4 que estd afecta», pues, como decia GARCIA GOYENA del precepto correlativo a
la fianza (IV, p. 165): «Estinguida la obligacion principal, no puede subsistir la fianza que es
su accesoria»; y, en general, comentando el articulo 1772 Proyecto CC-1851, que definia la
prenda, decia (III, pp. 172 y 173): «La prenda es, como la fianza, accesorio de otra obligacion
principal, y sufrird como ella todas las consecuencias de este concepto».
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necesario acudir a aquellas normas sobre fianza. Basta con las nor-
mas, mas generales por referidas a cualquier garantia especifica,
contenidas en los articulos 1212, 1528 CCy con los articulos 1857.1.°
y 1858 CC, entre otros, sobre garantias reales.

Mencion especial y separada, por no s6lo fundarse en la acce-
soriedad, merece el articulo 1835 CC, que también se explica por la
eficacia relativa de los contratos ex articulo 1257 CC, por el famoso
principio «res inter alios acta tertio nec nocet nec favet», a lo que se
une el hecho de que en general toda transaccion es de interpretacion
estrecha (cfr., arts. 1815.1, 1283 y 1713 CC). Lo dejaba bien claro
Garcia Goyena al comentar el articulo 1748 Proyecto CC-1851 (el
actual 1835), «cuya equidad y justicia —decia— son evidentes por
estar basados en los principios generales del Derecho», y al remitirse
a lo comentado sobre los articulos 1722 y 1724 (sobre transaccion,
siendo éste reiterativo del 1748)28, 1127 (el vigente 1197) y el 1138
(el vigente 1207); no se remitia a este ultimo porque la transaccion
del 1748 (actual 1835) implicase siempre novacion extintiva?’, sino
porque al igual que aquellos otros preceptos se inspiraba en la regla
de que lo accesorio sigue a lo principal, y no al revés (lo que justifica
el 1835.1 CC). Siendo, por tanto, ese el doble fundamento del articu-
lo 1835 CC39, idéntica solucion es predicable del hipotecante no
deudor, mas no por aplicacién analdgica de dicha norma3!, sino por
aplicacion directa de todas aquellas normas generales, sobre acce-
soriedad y sobre eficacia inter partes de los pactos, de las que se
deduce esa doble razon32. Aiddase, asimismo, que el principio de
especialidad registral impide de suyo que sin mds la transaccién
afecte a terceros, a personas que no intervienen en la transaccion
(cfr,, arts. 20 y 144 LH, y 240 RH).

28 Decia ese articulo 1724: «Cuando haya fiador de las obligaciones sobre que se
transige, se observard lo dispuesto en el articulo 1748», remitiéndose, ademds, en su
comentario (IV, p. 134) al articulo 1138 (sobre novacion). Y a tener en cuenta era el articu-
lo 1722: «La transaccion hecha por uno de los interesados, no perjudica ni aprovecha d
los demas interesados»; y en su comentario (IV, p. 133) decia GARCIA GOYENA, «Inter
alios acta vel judicata aliis non nocere», advirtiendo que «esto es comtn 4 todos los con-
tratos: articulo 977», precedente del actual articulo 1257 CC.

29 Lo crefa, en cambio, MANREsA (XII, p. 272), aunque hoy la comin opinién
advierte que no es asi necesariamente, pudiendo ser una novacién meramente modificativa,
pues para aquel otro caso, el de novacion extintiva, bastaria con el articulo 1207 CC.

30 Aluden, aislada o cumulativamente, a esa doble razén del articulo 1835, matices
aparte, FALCON, M. (Derecho civil espariol, Comiin y Foral, Barcelona, 1901, p. 368), que
habla de subsidiariedad; PEREZ GONZALEZ y ALGUER (pp. 819 y 820); Q.M.S. (pp. 599
y 600); PuiG BRUTAU (p. 616); DiEZ-PicAZO (p. 455); LACRUZ (p. 357); GUILARTE ZAPA-
TERO (p. 165); CARRASCO PERERA (y otros, pp. 181 ss.); RUBIO GARRIDO (pp. 361 ss.). En
Italia, RAvAzZoNI, A. [«Fideiussione (Diritto Civile)», en NssDI, VIL, pp. 281 y 282).

31 En cambio, asi lo creen CARRASCO PERERA (y otros, p. 482); CORDERO (pp. 250
y 251); y siguiéndole, BELUCHE (p. 22).

32 Por eso, incluso de inocuo puede estimarse al actual articulo 717.2.° CC portugués,
sobre hipoteca dada por tercero, que se remite al articulo 635 del mismo (nuestro 1835).



El hipotecante no deudor: ;Un «fiador real» cobijado ... 1675

Un tltimo apunte queda por hacer acerca del 1835 CC. Suele ser
opinién comun que la transacciéon hecha entre deudor y acreedor
nunca afecta al fiador si le es perjudicial, atendidos la accesoriedad y
el alcance restrictivo de la fianza (arts. 1826 y 1827.1 CC), pero que
si le afecta automdticamente cuando le es favorable; pudiendo decir-
se lo mismo a la inversa para cuando la transaccién es hecha entre
fiador y acreedor (cfr., art. 1839.11 CC, al que volveremos en el epi-
grafe 11.2)33. 'Y lo mismo entienden algunos para el hipotecante no
deudor34. Pero, amén de que lo beneficioso o lo perjudicial sea sub-
jetivamente apreciable, en principio la accesoriedad y el carécter
restrictivo de la fianza habrian de impedir siempre el efecto reflejo
de la transaccidn, sea o no provechoso, de modo que mas correcto es
entender ex articulo 1835.11 CC in fine que la transaccion afectard o
no a quien no fue parte en ella segtin preste o no su consentimiento,
que puede ser expreso o incluso tacito (vgr., oponiendo el fiador la
transaccién hecha por deudor y acreedor ex art. 1853 CC)%. Lo
mismo puede decirse del hipotecante no deudor ex 1257.11 CC, aun-
que aqui su consentimiento, de no haber sido parte en la transaccion,
habra de ir acompafiado de su constancia registral por exigencias de
especialidad (cfr., arts. 20 y 144 LH, y 240 RH). Asi lo dijo la
RDGRyN de 7 de junio de 2001, que, aunque cita los articulos 1835
y 1851, mds rectamente se apoya también en los articulos 20 LH y
1257 CC.Y, por supuesto, otro cantar serd la dificultad, la practica
imposibilidad, de que el hipotecante no deudor pueda oponer la tran-
saccion acordada o consentida en el pleito correspondiente (cfr., arts
citados LH y articulos 557.1.6.° y 698.1 LEC).

Tampoco es necesario acudir al articulo 1823.1 in fine CC para
demostrar, ni permitir que también la hipoteca prestada por un ter-
cero pueda serlo a titulo oneroso o a titulo gratuito. A los intereses
del presente estudio, bastara con decir que el articulo 1823.1 CC,
aunque recordatorio de la causa en general y previsor de que en los
contratos de fianza junto a la funcién genuina de garantia puede

3 Asi, ENNEcCERUS (IL, pp. 813 y 814); siguiéndole PEREZ GONZALEZ y ALGUER
(pp- 819 y 820); TROPLONG (t. 17, pp. 444-446); Ravazzont (NssDI, pp. 281 y 282); Gul-
LARTE ZAPATERO (p. 165); FALCON (p. 368); CARRASCO PERERA (Fianza, accesoriedad y
contrato de garantia, Madrid, 1992, pp. 181 ss.).

34 CARRASCO PERERA (y otros, p. 482); CorDERO (pp. 250 y 251); siguiéndole,
BELUCHE (p. 22); y eso a pesar de que Cordero es consciente del principio de especialidad
registral. Llegara incluso a decir Cordero (cit.): «dado el cardcter accesorio de la hipoteca,
cuando la transaccion consista en una reduccién cuantitativa de la obligacién (una remi-
sién parcial), la misma aprovecha automdticamente —dice— al hipotecante, quien verd
reducido el montante de la responsabilidad hipotecaria». Aqui, amén de obviar la exigen-
cia de especialidad, también parece olvidar la de la indivisibilidad.

35 Asi, MANREsA (XII, p. 272); claramente LACRUZ (p. 357), criticando expresa-
mente a la anterior doctrina que distingue entre transaccién favorable y perjudicial; DIEZ-
Picazo (p. 455); y, aunque algo ecléctico, Q.M.S. (pp. 599 y 600).
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haber una causa (o lldmese motivo causalizado o concausa) gratui-
ta u onerosa, no afiade nada al —dificil de interpretar, por lo demés—
articulo 1274 CC, referible a cualquier contrato 3°.

Lo mismo puede decirse del parrafo segundo del articulo 1823
CC: en cuanto a su inciso inicial, puesto que toda garantia lo es de
una deuda, poco importa como hipdtesis admisible que tal deuda
sea principal, accesoria (como prevé el art. 1823.11), individual o
colectiva, y que en este caso sea solidaria, parciaria 0 mancomuna-
da, siempre que sea valida (cfr., arts. 1824.1, para fianza, 1861 CC
y 105 LH, para las garantias reales). Y para su aseguramiento, poco
importa, también por hipétesis, que la garantia sea real o personal.
Por eso, sin necesidad de acudir al articulo 1823.11, cabe la hipote-
ca en garantia de una deuda principal, de la propia deuda del fiador
(siempre que el hipotecante no sea el propio fiador que asegura su
propia fianza, pues no seria entonces hipoteca por deuda ajena),...
Por supuesto, lo que no cabrd en materia de hipoteca es una figura
equivalente a la del subfiador (vid., infra, epigrafe V.1).

Tampoco es necesario acudir al inciso final del articulo 1823.11
CC para que las situaciones que en €l se contemplan puedan darse
en la hipoteca. Porque si en general, en virtud de los articulos 1158
y 1159 CC, cabe el pago por tercero, con el consentimiento del
deudor, ora ignorandolo éste, o incluso contra su voluntad, ;por
qué no va ser posible garantizar el pago de una deuda en esas tres
hipétesis diversas (con consciente, ignorante o prohibente deudor)?
Quien puede pagar una deuda ajena, también puede previamente
garantizarla. Quien puede lo mas,... No se olvide, ademas, que las
garantias han de pactarse, al menos, entre el garante y el acreedor
(cfr., arts. 1827, para fianza, y arts. 1875 CC y 145 LH, para la
hipoteca, especialmente para la hipoteca por deuda ajena, siempre
voluntaria).

36 Asi, en general, GULLON BALLESTEROS, A., Onerosidad y gratuidad en la fianza
convencional, en La Ley, 1999-3, pp. 789 ss., para quien la onerosidad o la gratuidad no
tipifica la fianza, porque el articulo 1823 CC comprende en este punto una remision al articu-
lo 1274 CC. Siguiéndole, entre otros, DfEz-Picazo (I, pp. 83 y 84); CASANOVAS MUSSONS, A.
(La relacion obligatoria de fianza, Barcelona, 1984, p. 69); CARRASCO (pp. 182y 183).Y, en
particular, para analizar la gratuidad o la onerosidad de la hipoteca acuden al articulo 1274
CC, CHAMORRO PINEIRO (pp. 158-162), sobre hipoteca en general, y el propio MORENO
QUESADA (p. 122), sobre hipoteca por deuda ajena. Mas radical, y muy particular, es la posi-
cién de CASANOVAS MUSSONS (p. 69, nota 27), para quien el articulo 1823 CC no tiene nin-
gun sentido en materia de garantias reales: «En primer lugar —dice—, porque, a pesar de su
inclusién en sede de contratos, la regulacion que les dedica el CC atiende fundamentalmente
al derecho real que establecen. Pero, sobre todo, porque no son contratos obligacionales.
Luego, no hay obligacion que justificar causalmente. Piénsese, por lo demds, en lo absurdo
que resulta hablar de liberalidad en el deudor que da en prenda o hipoteca sus bienes. Es
igualmente absurdo pensar que pueda hacerlo mediante contraprestacién. La nocién de causa
no puede predicarse de estos contratos. Tampoco, por lo tanto, cuando el que pignora o hipo-
teca sus bienes no es el deudor, sino un tercero (art. 1857, in fine)».
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2. NORMAS DE LA FIANZA RELATIVAS AL PAGO HECHO
POR EL FIADOR: LOS ARTICULOS 1838 A 1842 CC

Esa ultima precision, acerca del articulo 1823.11 in fine CC, nos
impone por légica un salto en el régimen legal de la fianza, para asi
llegar a los articulos 1838 y 1839.1 CC. Al respecto, salvo muy
contadas opiniones, la comtn doctrina, integrada incluso por
muchos de los adeptos del «fiador real», coincide en negar la apli-
cacion de aquellos preceptos al hipotecante no deudor por su inne-
cesariedad, porque para llegar a igual régimen bastan los articu-
los 1158, 1159, 1210.3.°y 1212 CC?¥. Aunque tal mayoria pudiera
eximirnos de mayor detenimiento en la cuestion, merece la pena
detenerse para en parte justificar los articulos 1838 y 1839.1 CC;
fundamentalmente porque en ellos, conforme al espiritu general de
la codificacion, se simplifican, o quedan orillados y allanados
segtin G.* Goyena (III, p. 140 y IV, 157), y se imponen ope legis los
efectos del pago hecho por el fiador segtin la prictica consagrada
antes de la codificacién que iba mas alld de lo prevenido mucho
antes de ella en el Derecho Romano y luego en las Partidas. Sin
necesidad de entrar en la disputa acerca de la dualidad o unicidad
de acciones que contemplan los articulos 1838 y 1839.1, y aceptan-
do, por ser la razén comun en la doctrina y la undnime en la juris-
prudencia, la tesis de la dualidad (con la tnica coincidencia de la
subrogacion del 1839.1 CC para exigir el quantum del nim. 1.°
del 1838 CC)38 39, permitasenos aqui una exégesis separada de
ambos preceptos:

El articulo 1838 CC, aunque acorde o semejante a otras normas
(vgr., a los arts. 1727 a 1728 CC, sobre mandato, y al 1893 CC,

37 Asi, entre muchisimos otros que iran saliendo al hilo de nuestras explicaciones,
PEREZ GONZALEZ y ALGUER (en Enneccerus, II, pp. 827 y 828); PENA BERNALDO (p. 188,
nota 102); MORENO QUESADA, L. (pp. 200-202); CASTILLO MARTINEZ (p. 86); RUBIO
GARRIDO (pp. 145, 146 y 180); CORDERO (pp. 245 y 250); y, siguiéndole, BELUCHE (pp. 26
y 27). En la doctrina francesa, refiriéndose al articulo 1251.3.° Code (correlativo a nuestro
1210.3.°), DE PAGE, H (Traité élémentaire du Droit Civil Belge, t. 7: Les priviléges. Les
hipoteques..., Bruselas, 1957, pp. 657 y 658); y, en Italia, acerca del articulo 1203.3.°
Codice (nuestro 1210.3.°), PETTI, G. B. (La fideiussione e le garanzie personali del credi-
to, Padua, 2000, p. 265); y CICERO, C. (L’ipoteca, Milan, 2000, pp. 434 y 435).

38 Uno de los primeros en asi advertirlo fue MANRESA (XII, pp. 304 ss.), a quien
siguen luego otros (VALVERDE, C., Tratado de Derecho civil espaiiol, Valladolid, 1936,
pp- 619 y 620; BURON GARCIA, G., Derecho civil espaiiol..., Valladolid, 1898, pp. 953
y 954; DE Rovira, en EJE, pp. 246 y 247,...); lo que, como dice GUILARTE (cit.),
demuestra que el reembolso y la subrogacion son cosas distintas, aunque complemen-
tarias.

39 Para su cita y explicacion, pueden verse, entre otros, GUILARTE ZAPATERO
(pp. 205-208, y en su obra Jurisprudencia sobre fianzas y demds garantias, Madrid, 1997,
pp. 47 y 48); y CARRASCO PERERA (y otros, pp. 257 y 258).
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sobre gestién de negocios ajenos)40, simplifica la cuestion relativa
al reembolso del fiador que paga, por cuanto prescinde de la vieja
casuistica observada en el Derecho Romano y mantenida, aunque
en menor medida, en las Partidas acerca de la posible relacién con-
creta que previamente, antes del pago, existiese o no entre fiador y
deudor, cuando tradicionalmente el regreso de aquél frente a éste
se explicaba especialmente por una previa relacion de mandato
(expreso o tacito) o por la idea de la gestion de negocios ajenos*!.
Hoy, al articulo 1838 CC le basta objetivamente con que el deudor,
consciente o ignorante de la fianza, no se haya opuesto a ella (cfr.,
ultimo parrafo del 1838 CC), al margen ya de motivos varios y
posibles por los que el fiador prest6 la fianza y luego pagd, motivos
éstos que, por supuesto, de haberlos y estar causalizados habran de
ser tenidos en cuenta para negar o para atemperar el regreso“2. Con

40 M4s genéricamente algunos autores, apoyandose sobre todo en la doctrina alema-
na (especialmente en Von Tuhr), fundamentan el reembolso del articulo 1838 CC en el
enriquecimiento injusto, en el 1158.111, en que el deudor impagador no puede enriquecerse
en perjuicio del fiador solvens. Asi, MANRESA (XII, pp. 291 ss.); VALVERDE (pp. 618 y 620);
PEREZ GONZALEZ y ALGUER (11, pp. 832-834, y I11-2.°, pp. 280-282); Puic PERA (pp. 571,
583 y 584); GUILARTE ZAPATERO (pp. 208 y 209); DiEz-Picazo (p. 440); INFANTE (pp. 76
y 77). No obstante, como luego veremos y advierten los propios PEREZ GONZALEZ (cit.);
GUILARTE (cit.); y RuBIO GARRIDO (pp. 155-157), hay ciertas diferencias entre los articu-
los 1838 y 1158 que justifican, precisamente, la necesidad de aquél.

41 Conforme a la romanistica comiin, siendo por ello innecesario citarla (pudiéndose
ver una exposicion conjunta de la misma en REYEs LOPEZ y BUIGUES OLIVER, «Notas para
un estudio histérico-critico de la fianza», en ADC, 1996, 11, pp. 1484, 1488-1496, 1502
y 1503), en el Derecho romano cldsico y justinianeo el reembolso dependia de la previa rela-
cion existente entre fiador y acreedor, de modo que sélo cabia el regreso por actio mandati
contraria (si el fiador obrd a instancia o encargo, expreso o ticito, del deudor, como en cual-
quier mandato), por la actio negotiorum gestorum contraria (si el fiador afianzé esponténea-
mente, con la ignorancia del deudor o en su ausencia) o, como afiaden algunos (vgr., PAc-
CHIONI, en su Manual de Derecho Romano, 11, trad., Valladolid, 1942, p. 66; y los Arias,
Derecho Romano, 11, Madrid, 1977, pp. 664 y 665), por la actio pro socio (si entre fiador y
deudor mediaba un contrato de sociedad); en cualquier otro caso (vgr., si se afianzé por pura
liberalidad —donandi causa—, por interés propio, o contra la voluntad del deudor —pro invito-),
el fiador carecia de derecho al reembolso. En nuestras Partidas destacaban al respecto las
leyes 11 a 13, titulo 12, p. 5.%, siendo resefiable en este punto la ley 12, que, como explica
CASANOVAS MUSSONS (pp. 161 y 162), recoge la clasica trilogia de casos, apuntada por
AzoN ex D. 17.1.6.2, en que el fiador carece de reembolso. Decia dicha Ley de Partidas:
«Mandando vn ome a otro entrar fiador por el; o entrando el otro fiador por el de su volun-
tad, delante aquel a quien fia sin su mandado, e non lo contradiciendo; o entrando fiador por
el, a otra parte, sin su sabiduria, e si su mandado, e quanto lo sabe, consiente en lo que el
otro fizo, e le plaze; o si entra fiador otrosi por el sin su mandado, sobre cosa que otro deue
dar; o fazer, a que sea a su pro, maguer non lo consienta; en qualquier destas maneras que
entrasse fiador vn ome por otro valdria la fiadura. E quando pagare el fiador por aquel a
quien fia, tenudo es el otro, de gelo dar, e fazer cobrar. Fueras ende tres casos. El primero es,
si el que entra fiador, paga el debdo, e lo faze con entencion de le dar por el otro, aquello que
fia, o de lo pagar por el, para nunca gelo demandar. El segundo es, si la fiadura es fecha por
pro de si mismo, de aquel que entra fiador. E del tercero es, si quando entra fiador, lo fizo
contra defendimiento de aquel a quien fio. Como si dixesse: Non vos ruego, que entres fiador
por mi, ante vos lo defiendo; o diziendo otras palabras semejantes destas».

42 Porque es posible que exista una causa concreta adicional que excluya el reembolso
(ver., que la fianza se haya prestado donandi causa, pro solvendo, con renuncia al regreso,...),
lo cual también puede ocurrir también tratdndose de una hipoteca atendida su causa concreta o
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ello no hace tal norma sino atender a lo dispuesto, también de
forma sintética y objetiva, por el articulo 1158 CC, practicamente
sin apartarse de €l143; mas no por ello deja el 1838 de ser necesario,
pues mientras que el articulo 1158 habla de cualquier tercero, esté
o no interesado en el pago de la deuda, el articulo 1838 CC se
refiere en concreto, como ejemplo innegable de interesado en el
pago, al fiador, a un sujeto tan interesado en el pago, que no es ter-
cero, aunténtico poenitus extraneus, sino deudor, con deuda propia
aunque accesoria o en garantia de otra, la principal garantizada.
Era necesario dejar claro en el articulo 1838 CC que un deudor que
paga su propia deuda tiene derecho de reembolso contra otro deu-
dor, justificindose tal regreso porque aquél es accesorio a éste,
porque aquél debe y cumpliendo con su propia obligacion fideiuso-
ria paga también la deuda de éste 4.

Hay, sin embargo, quien no opina de este modo, creyendo que
también entra en el articulo 1838 CC el fiador que presté fianza
contra la expresa voluntad del deudor#. No lo dice el dltimo parra-
fo del articulo 1838 CC, que so6lo se refiere al deudor ignorante de
la fianza y que, por tanto, no se opone a ella. Pero para quienes de
aquella forma opinan asi debe deducirse del articulo 1823.11 CC
in fine, que admite la validez de la fianza prestada aun contradi-
ciéndola el deudor. De admitirse tal interpretacion sistematica de
los articulos 1823 y 1838, habria de concluirse que el articulo 1838
es norma singular frente al articulo 1158.11 y III CC, siendo, enton-
ces, incluso més facil rechazar su aplicacion al hipotecante no deu-
dor (ex art. 4.2 CC), al cual habria que aplicar la regla general
del 1158. Aun tentados por tal simpleza, ha de rechazarse la premi-
sa que conduce a esta interpretacion del 1838 in fine, aunque a
simple vista la confrontacién de los articulos 1158, 1823 y 1838
pueda justificarla. No sucede asi en otros Codigos, donde la conju-

motivo causalizado. No en vano, para nuestra jurisprudencia, criticada en este punto por buena
parte de nuestra doctrina, la gratuidad u onerosidad de la fianza, o de cualquier garantia en
general, estd muy en conexion con los intereses del garante en el reembolso y la subrogacion.

43 Asi, CASANOVAS MUSSONS (p. 3), para quien el 1838 se fundamenta en la norma
general del 1158.

44 Asi lo advierten, entre otros, PEREZ GONZALEZ y ALGUER (cit.); GUILARTE
ZAPATERO (cit.); y RUBIO GARRIDO (cit.).

45 Asi, refiriéndose al articulo 2028 Code, TROPLONG (T. 17, pp. 294 y 295), dice
que ha de darse a tal fiador la actio mandati contraria como asi se la concedia el Derecho
Romano; lo cual no fue asi. En Italia, acerca del articulo 1950 Codice-1942, RAVAZZONI
(NssDI, p. 293, y de su monografia La fideiussione, 2.* ed., Milan, 1973, pp. 237-240). En
nuestra doctrina, en parte, MANRESA (XII, pp. 291 ss.); VALVERDE (pp. 619 y 620); y, sobre
todo, LACRUZ BERDEJO (p. 351), para quien el reembolso si opera «cuando —la fianza— se
haya prestado contra su voluntad —la del deudor— (caso verosimilmente no considerado por
el legislador por su aspecto académico, dificil de encontrar en la practica —jpero ahi esta
el 1823.11 in fine!-), ya que el reembolso corresponde al fiador por serlo —y haber paga-
do—, no en razén de sus relaciones con el deudor».
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gacion de sus normas correlativas a nuestros articulos 1158, 1823
y 1838 es total, por cuanto en ellos se alude sélo al hecho de que el
tercero solvens tenga o no interés en el pago y, en sede de fianza, a
que el deudor conozca o ignore la fianza, de tal forma que si el ter-
cero paga contra la voluntad del deudor o la fianza es prestada en
contra de la expresa voluntad de éste, aun siendo validos el pago y
la fianza, el fiador que paga carecerd de reembolso#°. El «original»
afladido de nuestro 1823.11 in fine obedece al articulo 1734.1I Pro-
yecto CC-1851, que, como dice Garcia Goyena, responde a lo que
ya decia en su primera parte la Ley 12, Tit. 12, P. 5.* Dada, pues, la
autorizada procedencia del actual precepto, no parece que deba
pensarse en un error cometido por éste, sino en su acierto, siendo
nuestro 1823 mds completo que la norma correlativa de otros Cédi-
gos. Y lo es porque dicho articulo 1823.11 se mueve en un plano
diverso al del 1838: aunque ambos parten de la garantia de una
deuda ajena, la principal, y, por ende, del posible pago hecho por el
garante, el 1823 se refiere a la constitucién de la fianza en si, que
siempre se ha de establecer, voluntaria o forzosamente, entre fiador
y acreedor, como partes imprescindibles del contrato, siendo
secundaria, por prescindible cuando es fianza voluntaria, la inter-
vencion del deudor (cfr., parrafo primero del propio 1823 y
arts. 1827.1, 1828, 1854 CC). Por eso, como luego se vera, el ar-
ticulo 1823.11 in fine més bien ha de conectarse con el articulo 1839.
En cambio, el articulo 1838 CC, muy en conexion con el 1158,
atiende a las consecuencias del pago ante la posible relacion pre-
existente entre deudor y fiador (el 1158 entre deudor y tercero sol-
vente), y por eso mismo si el deudor se mostro contrario a la fianza,
en principio el fiador carece del reembolso del articulo 1838. Asi
ya lo era desde el Derecho Romano, pasando por la Ley de Partidas
citada. Y asi lo explicaba Garcia Goyena al comentar los articu-
los 1099, 173411 y 1752 del Proyecto CC-1851 (antecedentes
directos de nuestros actuales articulos 1158 —aunque éste inspirado
en el Anteproyecto de CC-1882—, 1823.11 y 1838, respectivamen-
te)47. { Acaso entonces no le queda a dicho fiador prohibente debi-

46 Esa es la opinién comiin, gala e italiana, a salvo las opiniones aisladas de Troplong y
de Ravazzoni arriba indicadas, a la vista de los articulos 1236, 2014.1 y 2028 Code, de los ar-
ticulos 1238, 1901 y 1915.1 Codice-1865, y de los articulos 1936.11 y 1950.1 Codice vigente.

47 Lo que para CASANOVAS MUSSONS (pp. 163 y 164), ha de ser muy tenido en conside-
racion para su interpretacion, pues no se pretende con el CC ningtin cambio frente a la tradicién
juridica anterior, esto es, que no se pretende conceder accién contra el deudor a un fiador, el
prohibente debitore, que nunca la tuvo. El articulo 1099 Proyecto CC-1851 decia en sus dos
ultimos pérrafos: «Puede hacerse igualmente —el pago— por un tercero, ignordndolo el deu-
dor(...) En este caso, el tercero tendrd derecho para repetir contra el deudor lo que hubiere
pagado; si pagé contra la voluntad del deudor, no podrd repetir contra este». Y decia GARCIA
GoyENA (111, p. 128), que dicha norma «es el 1236 Francés, aunque en mi concepto el nuestro
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tore ningtin recurso contra el deudor? Si, la actio in rem verso o de
enriquecimiento injusto del articulo 1158.11I CC, que en este punto
se apart6 del 1099 Proyecto-1851, y que el actual articulo 1838 no
excepciona; para lo cual opera la subrogacion del 1839.1 CC que,
como veremos, es referible a todo fiador43.

es mas claro y circunstanciado: tiene ademas la adicion, “Si pago contra la voluntad, etc.’». Y
sobre tal adicién, afiadird Goyena (III, p. 129): «Este caso, que es de Derecho Romano y Patrio,
no se halla en los articulos estranjeros: invito beneficium non fit, y el que pagd no tiene de qué
quejarse, antes bien debe presumirse que quiso donar». Luego viene el articulo 1734.11 Proyec-
to CC-1851, que dice: «Puede tambien constituirse —la fianza— no solo d favor del deudor
principal, sino al de otro fiador; consintiéndolo, ignordndolo y aun contradiciéndolo el fiador»
(exactamente nuestro actual articulo 1823.11, salvo en la dltima palabra, donde en lugar de «e/
fiador» se dice «éste»). Y ya advierte GARCIA GOYENA (IV, p. 142) que «hasta y «aun prohi-
biéndolo» es el articulo 2014 Frances». Afiadia sobre los casos de fiador «Manddndolo, igno-
rdndolo» que «el fiador que pagase en este caso, podria repetir contra el deudor, 6 4 virtud de la
subrogacion del articulo 1117, ndmero 3 —actual 1210.3.°, que veremos luego al tratar el
1839-, 6 como gestor de negocios, articulo 1892 —correlativo al actual 1893 CC-.(...) Concuer-
da esta parte del articulo con la Ley 12, titulo 12, partida 5, y las 6, parrafo 2, 18, y 20, parrafo 1,
titulo 1, libro 17 del Digesto», también antes citados. Y terminaba su comentario con la dltima
parte, la novedosa, de nuestro actual 1823.11, comparandolo con otros Cédigos (p. 143): «Y aun
prohibiéndolo: se ha afiadido esto 4 los articulos estranjeros por hallarse en las leyes 6, parrafo
1, 40, titulo 1, libro 17 del Digesto, y 13 —y la 12—, titulo 12, Partida 5 que niega al fiador en este
caso el derecho de repetir contra el deudor. Lo establecido sobre el pago al final del articu-
lo 1099 —visto al principio de esta nota— es aplicable a este articulo». Sobre el articulo 1752
Proyecto CC-1851 (el actual 1838), GoyeNa (IV, p. 157) dice que concuerda con el «pdrrafo 6,
titulo 21, libro 3, Instituciones, y —con la— ley 12, titulo 12, Partida 5, que esceptia tres casos,
toméndolos del Derecho Romano, y que estan igualmente esceptuados espresa 6 ticitamente en
todos los Cédigos; por ejemplo, el de haber salido uno fiador, prohibiéndolo el deudor: vé el
final del articulo 1099». E insistird (p. 157): «El que fi6, mandandolo 6 consintiéndolo el deu-
dor, tiene contra este la accion contraria de mandato que es mas llana que la subrogacién»;
afiadiendo, acerca del tltimo parrafo del articulo 1752 (el dltimo del actual 1838 CC) (p. 158):
«Por Derecho Romano y Patrio procedia en sustancia lo mismo, ley 4, titulo 1, libro 45 del
Digesto, y 12, titulo 12, Partida 5; pero como no podia darse accion de mandato contra el deu-
dor ignorante, se daba al fiador la de negotiorum gestorum: el articulo es mas sencillo». Y ter-
minard Goyena reiterando (en esa misma p. 158): «Si el fiador entrd y pagd, prohibiéndolo el
deudor, no tenia accion alguna en Derecho Romano y Patrio, ley 6, parrafo 2, titulo 1, libro 45
del Digesto, y 12, titulo 12, Partida 5; ahora se estard al articulo 1099 segtin dejo ya observado».
Con esta remision al principio se cierra el circulo, el comentario que ha de hacerse hoy de los
actuales articulos 1823.11 y 1838 CC (a salvo el 1158 in fine, al que nos referimos a continua-
cion en texto).

48 Asi, hoy, conectando los articulos 1823.11, 1838, 1210.3.° y 1158.111 CC, CaAsa-
NOVAS MUSSONS (pp. 161-166 y 183), para quien mientras el 1158.1II atiende al enriqueci-
miento del deudor, el 1838 atiende al entero empobrecimiento del fiador solvens; RuBlO
GARRIDO (pp. 172-174); CARRASCO PERERA (pp. 42 y 43; y con otros, pp. 257 ss.); ALONSO
SANCHEZ, B. (Proteccion del fiador en via de regreso, Madrid, 1993, pp. 37 y 38). El pro-
pio GAarcia GOYENA, con AGUIRRE en Febrero (IV, p. 80), decia que el fiador que presté
fianza contra la voluntad del deudor carecia de reembolso «por manera que en este caso se
presume que el fiador lo hizo —el pago— con intencion de donar» (asi también HEINECcIO, J.,
Recitaciones del Derecho Civil, trad., Madrid, 1830, p. 93; GOMEZ DE LA SERNA y MON-
TALBAN, Elementos de Derecho Civil y Penal de Espaiia, Madrid, 1874, pp. 374 y 375);
pero afiadia (p. 81): salvo que el fiador pruebe lo contrario, en cuyo caso podria admitirse
contra el deudor una accién de enriquecimiento injusto (pp. 81 y 82) «que pueda repetirse
contra el deudor por todo aquello en que se hizo mas rico pues que la equidad no permite
que uno se enriquezca 4 espensas (sic) y con dafio de otro». Asi también, reproduciendo
esta ultima frase, GUTIERREZ (pp. 65 y 66). Y explica CASANOvVAS MUSSONS (pp. 164
y 165), que si bien el articulo 1099 Proyecto CC-1851 no recogia tal solucién, asf lo hara fi-
nalmente el articulo 1158 CC por haberlo asi ya dispuesto el Anteproyecto CC de 1882-1888,
por influencia del CC argentino, que, segtin explican Vélez Sarsfield y Salvat (influidos por
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Sin embargo, a la vista de esto dltimo surge aqui cierta innecesarie-
dad y contradiccion en el articulo 1838 CC, pues, aunque en aparien-
cia mas amplio que el articulo 1158.1II CC, los conceptos econémicos
que en €l se incluyen pueden deducirse de otras normas mas generales
(vgr., acerca de los niimeros 2.°y 3.°, cfr., arts. 1100.1'y 1108 CC, que,
aunque ubicados en sede de obligaciones contractuales, son normas
generales aplicables a cualquier deuda y responsabilidad, como la
extra-contractual de los arts. 1902 ss CC, y acerca del ntim. 4.° del
1838 CC, cfrt., arts. 1106, 1893 a fortiori y 1902 CC)4°. Por eso, es
verdad, nada habria de impedir que el fiador prohibente debitore exi-
giese el pago de esos otros conceptos en tanto los acredite.

Todo lo dicho acerca del reembolso del fiador que paga, puede
también decirse del tercero hipotecante solvens, mas sin necesidad de
acudir al articulo 1838 CC>°, maxime cuando tal garante, a diferencia
del fiador, no es deudor, porque su funcién de garantia no es pagar,
sino sujetar un bien propio a su posible ejecucion para el pago forzo-

Maynz), adopta la idea mds equitativa del enriquecimiento injusto antes que la de presumir
el animus donandi en el tercero solvens.

49 Asf explican tales nimeros del 1838 CC, MANRESA (p. 304 ss.); Q. M. S. (pp. 617-619);
DiEz-P1cAZO (pp. 442 y 443). Por su parte, LACRUZ (pp. 350 y 351), en lugar de acudir a
los articulos 1106 y 1108 CC prefiere apoyarse en los articulos 1728.1II, 1729 y 1893,
sobre mandato y gestién de negocios ajenos, para asi evitar que el 1838 CC pueda ser apli-
cado al fiador prohibido por el deudor.

50 En cambio, defienden la aplicacion de tal norma al hipotecante no deudor CAMY
SANCHEZ-CARNETE (cit.); AZPITARTE CAMY (p. 109); LALAGUNA (pp. 82-84), para él siem-
pre que el hipotecante pague con el conocimiento del deudor; CARRASCO PERERA (y otros,
p. 480); INFANTE (pp. 177 y 178), quien, aunque reconoce la aplicabilidad directa del
articulo 1158.11 CC, cree mejor aplicar al hipotecante no deudor el articulo 1838 CC: por
un lado, porque éste es mas amplio que aquél, lo cual ha quedado desmentido, o al menos
cuestionado, con lo dicho en texto en el parrafo anterior, y, por otro, siguiendo a CARPI
(pp. 181-186), «porque su fundamento —el del 1838 CC- se encuentra en la causa de
garantia»; mas ¢acaso entonces el 1838 es aplicable al fiador prohibente debitore? Aunque
apoyado Infante en Carpi, ésta s6lo acude al articulo 1838 CC, no para el caso de pago
voluntario por el tercero hipotecante (al cual aplica el 1158 CC), sino para el caso de eje-
cucion hipotecaria (que no contempla expresamente el 1158), aduciendo entonces la ana-
logia funcional porque en tal norma subyace, mas alld del enriquecimiento injusto, la idea
de funcion de garantia. Tampoco esto parece convincente: primero, porque el mecanismo
de la garantia en la hipoteca, como advierte antes la propia Carpi, es diferente al de la fian-
za; en aquélla, especialmente si se trata de hipoteca por deuda ajena, se hipoteca un bien
para su posible ejecucion ante el impago voluntario, no para pagar voluntariamente la
deuda; segundo, téngase en cuenta que en el Derecho comparado (especialmente, en el
articulo 2866 CC italiano-1942), sdlo se recoge expresamente el regreso para el caso de
ejecucion hipotecaria a favor del tercer poseedor; y, tercero, si para Carpi Martin no es
aplicable el 1158 al caso de ejecucidon hipotecaria, pues sélo contempla el caso de pago
voluntario, cosa desde luego discutible (pues el pago puede ser en general voluntario o
coactivo), (qué le hace pensar que el articulo 1838 comprende tanto el pago voluntario
como el ejecutivo? Si ella restringe el significado de «pago» o de «cumplimiento» del 1158,
(por qué no lo hace también para el 1838 CC? Nosotros abogamos por el significado lato
en ambas normas, y, por ende, bastard siempre con acudir al 1158 CC para el pago —volun-
tario o no— hecho por el hipotecante no deudor. En Francia, defienden la aplicacién del
articulo 2028 CC francés (nuestro 1838) al «fiador real», SIMLER y DELEBECQUE (pp. 48
y 152); CABRILLAC y MOULY (pp. 213 y 274). Asi también PALUMBO (pp. 52 ss.), refirién-
dose al articulo 1915 CC italiano-1865 (nuestro 1838), mas no porque fiador e hipotecante
se asimilen, sino porque tal norma se fundamenta en el enriquecimiento injusto.
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so de una deuda ajena, encajando por tanto con mayor correccioén en
la figura del tercero interesado en el pago del articulo 1158.1 CC. Asi
las cosas: si el hipotecante prestd hipoteca con la aquiescencia del
deudor y paga, entonces, tendra derecho al reembolso conforme a la
primera parte del articulo 115811 CC (o, si se quiere, como pretende
Beluche, ex arts. 1727 a 1729 CC si hubo estricto mandato). Idem si
el hipotecante presté hipoteca ignorandolo el deudor (o, si se quiere,
con Cordero y Beluche, ex art. 1893 CC, si se estima que hubo ges-
tién de negocios ajenos). Y si hipotecd aun contradiciéndolo el deu-
dor, gozard de la accién de enriquecimiento injusto ex articulo 1158.11
in fine y Il CC.'Y en todos los casos puede el hipotecante reclamar
intereses, gastos, dafios, ... siempre que los pruebe, por aplicacion de
las normas generales arriba (en el parrafo anterior) citadas>!.

Otro tanto de lo mismo puede colegirse del articulo 1839.1 CC,
que aislada e histéricamente considerado fue necesario en su
momento para imponer ipso iure y ope legis la subrogacion por
pago del fiador en la posicién del acreedor, legalizando asi lo que
ya venia siendo prictica habitual, dentro y fuera de nuestras fron-
teras, frente a la voluntaria —y sélo a veces forzosa— cesion de
acciones y derechos del acreedor que en las normas anteriores
se contemplaba (vgr., el beneficium cedendarum actionum del
Derecho Romano Justinianeo32; o la llamada carta de lasto
—documento en que el acreedor cedia sus acciones— de nuestras
Partidas y del Fuero Real)33 54 Y a los efectos de la subrogacion

51 Asi, PENA BERNALDO (p. 188, nota 102); CORDERO (pp. 245 y 250); siguiéndole
BELUCHE (pp. 26 y 27), quien por aplicacién de tales normas generales advierte de la innece-
sariedad de ciertas normas extranjeras que sobre el reembolso del tercero hipotecante se
remiten a la norma que especificamente regula el reembolso del fiador (asf, § 1143 BGB, y
articulo 2871 CC italiano-1942); y en la jurisprudencia la STS de 23 de marzo de 2000, apli-
cando los articulos 1108 —salvo que los intereses fuesen convenidos—y 1158.11 CC. En con-
tra de aplicar tales normas (arts. 1100, 1108 y 1893), CarpI (p. 186, nota 294), diciendo,
acerca de los intereses, que su computo es diferente en aquellas normas y en el 1838, lo que,
en nuestra opinion, simplemente evidencia una diferencia de régimen particular, pero no
puede conducir, como ella defiende, a la aplicacion del 1838 al hipotecante por deuda ajena.

52 Véase REYES LOPEZ y BUIGUES OLIVER (pp. 1488-1490), siendo sobre todo des-
tacables la Novela 4.1 in fine de Justiniano, el D. 46.1.36 y el C. 8.40.2.

53 Son la Ley 11, tit. 18, 1ib. 3, del Fuero Real, y de las Partidas, la extensisima
Ley 11, y también, en parte, la Ley 13, ambas del titulo 12, P. 5.%. Como sintesis que de la
Ley 11 hacia la doctrina patria del momento, resume EspiN CANoOvAS (NEJ, p. 323) «tres
supuestos: 1.° Si el fiador paga, como tal fiador, en su propio nombre, puede compeler al
acreedor a que le ceda sus acciones, bien contra el deudor principal, bien contra los otros
fiadores por la porcidon que a cada uno de éstos le corresponda; 2.° Si el fiador paga no
como tal fiador, sino en nombre del deudor, no puede pedir al acreedor que le ceda sus
acciones contra los demas fiadores, porque el pago produce los mismos efectos que si
fuese hecho por el propio deudor, es decir, que extingue el crédito. La ley que comentamos
le concede, sin embargo, un derecho de regreso, aun en este caso, contra el deudor princi-
pal; y 3.° Si el fiador no expresa al pagar, si lo hace como fiador o en nombre del deudor,
puede no obstante exigir al acreedor que le ceda sus acciones siempre que lo haga al veri-
ficar el pago, pues si lo hace después se estima que pagé en nombre del deudor».

54 As{ lo advirtié6 Garcia GoYENA (IV, pp. 139 ss.), refiriéndose al Proyecto
CC-1851: Tras distinguir el articulo 1116 del Proyecto-1851 entre subrogacién con-
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en los derechos y accesorios (hipotecas, fianzas, ...) del crédito
pagado ninguna relevancia tienen el conocimiento y, en su caso, la
voluntad del deudor acerca del pago hecho por el fiador. Porque la
subrogacién del 1839.1, a diferencia del reembolso del 1838, se
fundamenta en el pago, no en la fianza en si. Aqui si es donde
tiene sentido aludir al articulo 1823.11 in fine para conectarlo con
el articulo 1839.1 CC: siendo valida segtn aquella norma toda
fianza concertada entre fiador y acreedor, cualquiera que sea la
actitud del deudor al respecto, el pago hecho por aquél le subroga
automdaticamente en la posicion del acreedor contra el deudor
(como dice el 1839.1 CC) —y contra terceros (ex art. 1212, y cfr.,
arts. 1528 y, sobre todo, 1852 CC)—. Siendo, por tanto, el articu-
lo 1839.1 CC aplicable a todo fiador que paga, aunque lo ignore o
lo repruebe el deudor, constituye tal norma una excepcion al ar-
ticulo 1159 CC>5. No es que por ello el 1839.1 sea norma excep-

vencional y legal, el articulo 1117 Proyecto-1851 decia: «La subrogacion tiene lugar
por disposicion de la ley d favor:... 3.° Del que paga por tener interés en el cumpli-
miento de la obligacion, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 1068»; y refirién-
dose a ese nim. 3.°, decia GOYENA (p. 140): «Como la tiene el deudor mancomunado
—entiéndase, solidario— y el fiador: vé el articulo 1099, parrafo 1» (al que ya antes, en
nota, al tratar el reembolso y el pago por tercero nos referimos como antecedente del
actual 1158 CC), afiadiendo que «la subrogacién del fiador que paga es plena y abso-
luta contra el deudor principal», y concluyendo asi (p. 140), que en el articulo 1117
«quedan orilladas las muchas cuestiones sobre la necesidad de la carta de lasto 4 los
fiadores y co-deudores mancomunados». Porque (p. 141), «la equidad no permitiria
prevalerse de que los comprendidos en este nimero hayan omitido el pedir la subroga-
cion: ellos tenian derecho para pedirla; y no debe presumirse que el acreedor, que no
podia negarla en el caso de habérsele pedido, haya tenido la intencion de no poner al
que le paga en estado de utilizar sus recursos, ni que el pagador haya renunciado 4 un
derecho tan importante». Luego, acerca del articulo 1753.1 Proyecto CC-1851 (nuestro
actual 1839), insistird GARCIA GOYENA (IV, p. 158) en lo ya dicho: «Se subroga: a
virtud de lo dispuesto en el ndmero 3 del articulo 1117 (...). Es un tercer beneficio —
junto con la excusidén y la divisiéon— que la ley concede al fiador: este no tiene necesi-
dad de pedir la subrogacion; la ley misma la pronuncia, porque resulta del hecho
mismo del pago, y habemos dejado a un lado las vanas sutilezas que hacian necesario
el sustituir 4 una subrogacion, que no se daba espresamente, una pretendida accion de
mandato». Y asi venia siendo la prdctica, como nos explica don Benito GUTIERREZ
(p. 62) refiriéndose a la carta de lasto de las Partidas: «La ley copia en sus menores
detalles el derecho romano, pero la practica universal... ha rechazado este rigorismo;
de modo que, 6 no se reputa necesaria la cesién de acciones, o se permite pedirla en
cualquier tiempo después de hecha la paga. En efecto, la doctrina generalmente admi-
tida es la del Cédigo civil francés: el fiador que paga se entiende subrogado de derecho
en el lugar y acciones del acreedor». Interesantes al respecto resultan las explicaciones
de TrRoPLONG (T. 17, pp. 313 y 314), acerca de los articulos 1251.3.° y 2029 CC fran-
cés (nuestros articulos 1210.3.° y 1839 CC), que recogen la doctrina propugnada en el
s. XvI por DUMOULIN malinterpretando, dice, ciertos textos romanos, porque, en ver-
dad, en el Derecho Romano: se ignoraba la figura de la subrogacién; el pago de la
deuda implicaba su extincidn; la cesion de créditos estaba prohibida, y porque tales
escollos se salvaban con el beneficium cedendarum actionum que el fiador debia ejer-
citar contra el acreedor antes del pago.

55 En cambio, para PEREZ GONZALEZ y ALGUER (II, pp. 807 y 808), si bien
para la validez de la fianza no se requiere de la intervencién del deudor (ex articu-
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cional, sino que insiste en la subrogacion legal que consagra con
alcance general el articulo 1210.3.° CC, sin que por esto deba til-
darse al 1839.1 de norma innecesaria por reiterativa >, pues, como
se dijo antes de los articulos 1158 y 1838 CC, si el fiador estd inte-
resado en el pago (art. 1210.3.° CC), lo estd por ser €l mismo deu-
dor, aunque en garantia, no pudiendo por ello ser estimado como
mero tercero, aunque lo diga a contrario sensu el articulo 1822.1
CC»7.

Lo mismo puede decirse del hipotecante no deudor, mas sin
tener que acudir al articulo 1839.1 CC, porque aquél, a diferen-
cia del fiador, no es deudor, encajando por tanto con mayor
correccion en el tercero interesado en el pago del articu-
lo 1210.3.° CC. Aun siendo é€ste el sentir comun de la doctrina,
opiniones hay que lo niegan, ora porque al hipotecante no deu-
dor ha de aplicarsele el articulo 1839.1 CC 38, ora, mas radical-
mente, porque el tercero hipotecante no encaja ni en el 1210.3.°
ni en el 1839.1, debiéndosele por tanto negar la subrogacion
legal (asi, como unica al menos, la STS de 23 de marzo

los 1822y 1823.11 CC), para que haya o no subrogacién por pago si ha de tenerse en
cuenta que el fiador actuara o no con la aquiescencia del deudor, de modo que para
tales autores el articulo 1839 CC no excepciona lo dispuesto en las reglas de los
articulos 1158 y 1159 CC. Por todo lo dicho en texto, conforme a la comtn opinién,
no parece que asi sea. Cosa diversa, por supuesto, como asi sucede —vimos— con el
reembolso, es que exista una causa concreta adicional que excluya la subrogacion
(vgr., que la fianza se haya prestado donandi causa, pro solvendo, con renuncia a la
subrogacion, ...), lo cual también puede ocurrir tratindose de una hipoteca atendida
su causa concreta o motivo causalizado (asi lo dicen, refiriéndose precisamente al
tercero hipotecante, RUBINO, pp. 477 y 478; y siguiéndole, BARBIERI, p. 52; BOERO,
pp. 677 y 678; MAIORCA, C., «Ipoteca [Diritto Civile]», NssDI, IX, p. 115; y, entre
nosotros, BELUCHE, pp. 27 y 30, acerca de la renuncia a las acciones de reembolso y
subrogacion).

56 Como, en cambio, si creen, matices aparte, Q.M.S. (pp. 625 y 626); GUILARTE
ZAPATERO (p. 215); PuiG BruTAU (p. 610); CARRASCO PERERA (y otros, p. 261).

57 Asi lo aclara RuBIO0 GARRIDO (pp. 155-157). Ya lo decia Garcia GoyeNa (III,
p. 128) comentando el articulo 1099 Proyecto CC-1851 (antecedente, con diferencias, de
nuestro 1158), en su primer parrafo («Puede hacerse el pago por cualquier persona que
tenga algun interes en el cumplimiento de la obligacion»), diciendo que dicho interés «es
siempre la medida de la accion; podra, pues, pagar el fiador con arreglo a lo que se dispone
en el titulo De la fianza, y quedard subrogado al acreedor, nimero 3, articulo 1117» (nues-
tro vigente articulo 1210.3.° CC).

58 Asi, CAmY (p. 417); AZPITARTE (p. 109); CARRASCO PERERA (y otros, p. 480);
PANTALEON (pp. 2 y 3), aunque estos dos dltimos por estimar que el 1839 no afiade nada
al 1210.3.%; INFANTE (pp. 177 y 178), quien, aunque reconoce la aplicabilidad directa del
articulo 1210.3.° CC, cree mejor aplicar el 1839, justificandolo (con CARrpI, p. 185),
«porque su fundamento se encuentra en la causa de garantia», ;o mds bien en el hecho
del pago? En Francia, SIMLER y DELEBECQUE (pp. 48 y 152); CABRILLAC y MOULY
(pp- 213 y 274); en Italia, GorLA (1935, p. 101), aunque recuérdese que por entonces
para este autor el hipotecante por deuda ajena es deudor, aunque con responsabilidad
limitada.
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de 2000) 5% 60, Al ser ambas tesis rechazables, es necesario dete-
nerse en la cuestion.

Cierto es que la subrogacion por pago no se presume (art. 1209
CC), y que los casos de subrogacion legal del articulo 1210 CC son
taxativos !, mas ello no se contradice con la cierta amplitud exis-
tente en la redaccion de tales casos; como hace poco recordé Rubio
Garrido %2, conforme al ideal de concision y sencillez que inspir6 a
todo el CC en general, la redaccion del 1210 CC, dada la reduccion
de sus diversos nimeros frente a los seis nimeros del 1117 Proyec-
to CC-1851, es amplia, contemplando su nim. 3.° a cualquier

59 Dice tal STS de 23 de marzo de 2000 en parte de su Fundamento Juridico segundo
que al hipotecante por deuda ajena le resultan inaplicables los articulos 1210.3.°y 1212 CC
porque «a los efectos de pago de la cantidad que reclama no puede considerarse «tercero»,
al ser un «obligado» al pago porque mediante el contrato de hipoteca sujeto directamente
la casa de su propiedad al pago de la obligacion para cuya seguridad fue constituida
(art. 1876 del CC) respondiendo del crédito garantizado, garantia que se llevé a efecto
incumplida la obligacion mediante la ejecucion hipotecaria». La razén de esas comillas ha
sido justificada por la doctrina de muy diversas formas: benévolamente, por BERCOVITZ, en
su Comentario —a dicha STS—, en CCJC, 2000, p. 385; sutilmente por FELIU REy, pp. 3 y
4; y, c6mo no, agriamente por PANTALEON, pp. 2 y 3, para quien si el hipotecante no deudor
fuese, como dice la STS de 2000, un garante obligado, habria que aplicarle el 1839 CC. En
lo que mds importa, en el fondo, dicha STS ha sido undnimemente criticada por la doctrina
porque el hipotecante por deuda ajena no es deudor, sino tercero y ademds interesado en el
pago (amén de los citados, arremete también contra la STS citada, BELUCHE, pp. 26 y 27,
con nota 258; y en general aplica el 1210.3.° CC al hipotecante no deudor desde siempre la
comun doctrina, a la que ya nosotros nos unimos en nuestro Derecho o carga real, cit.,
pp- 390, 391, 450 a 452, sobre todo, con razones y autores a los que nos remitimos). Siendo
ésa la critica unanime excusenos aqui de entrar en el andlisis concreto de aquella STS y, por
tanto, de hacer mas lefia del arbol caido.

60 Posicién muy particular es la de LALAGUNA (pp. 82-84), para quien el hipotecante
no deudor carece de subrogacion pues el pago extingue la deuda y la hipoteca se extingue
por consolidacién. Siendo cierto esto tltimo, no lo es lo primero que sin mas desmorona la
figura de la subrogacién por pago. En otra posicién particular, CARPI (pp. 187-192) sélo
estima aplicable el 1210.3.° cuando el pago hecho por el tercero hipotecante ha sido volun-
tario, pero cuando el crédito es satisfecho por la ejecucién hipotecaria, CARPI niega la
aplicacién de aquella norma y por ser meramente reiteracion de aquélla la del 1839, niega
en si la subrogacion, todo por entender que el 1210.3.° CC, de interpretacion restrictiva
ex 1209 CC, sdélo se refiere al pago voluntario; de ahi el sentido, para esta autora (p. 191,
nota 303), del 1839 CC que concede la subrogacion al fiador aun en caso de pago forzoso.
Ya hemos visto que la necesidad del 1839 CC ha sido histéricamente otra, no la que apun-
ta Carpi. Ademads, ;por qué interpretar de diferente modo la palabra «pago» en los articu-
los 1210 y 1839 CC? Como dijimos en una nota anterior criticando a Carpi acerca de los
articulos 1158 y 1838 CC, abogamos por una interpretacién amplia. Mas incluso de ser
restrictiva la del 1210.3.°, como pretende Carpi, ;por qué no también lo es la del 1839 que,
como dice esta misma autora, es fiel trasunto de aquella norma mds general? Claro que lo
niega Carpi inventandose una razén del 1839 que nunca tuvo para que asi no se niegue al
fiador la subrogacién en caso de pago coactivo. Mas, ;si es, en cambio, justo negérsela al
tercero hipotecante que sufre la ejecucion hipotecaria? Para Carpi si lo es, salvo (dice,
p- 191) que haya pacto por el cual el acreedor conceda el derecho de subrogacién al hipo-
tecante ejecutado. O sea, jotra vez la antigua y hoy superada carta de lasto!

61 Razones éstas aducidas por la STS de 23 de marzo de 2000 y por CARPI (cit., en
nota anterior), para no aplicar el articulo 1210.3.° CC al tercero hipotecante.

62 En su obra La subrogacion por pago. Régimen juridico y supuestos prdcticos de
aplicacion, Madrid, 1997, p. 198, y que reitera en su obra sobre fianza, pp. 145 y 146.
También, BERCOVITZ (pp. 885-887); FERNANDEZ VILLA, J. (El pago con subrogacion:
revision del articulo 1212 CC, Granada, 1999).
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pagador «que tenga interés en el cumplimiento de la obligacion»,
entre los que podrian incluirse el fiador (art. 1839 CC), el tercer
poseedor (art. 867 CC), ... Y es ahi donde también encajard el hipo-
tecante no deudor, cuyo interés en el pago radica sencillamente en
evitar la ejecucion hipotecaria de su inmueble. Esta, por ello, dicho
sujeto facultado para pagar, por estar, precisamente, interesado en
el pago. Tanto que, dada la inherencia real de la hipoteca (arts. 1876
CC y 104 LH), podria incluso decirse que tiene la carga real de
pagar 3.

Ello es asi salvo que quiera darse un salto en la diccidn literal
del articulo 1210 (y en la del 1158 CC, vgr.), para asi conectar el
«interés», no con el pago —con el «cumplimiento», como dice el
1210.3.°—, sino con la «obligacion» (o incluso con la subrogacién
misma), pareciendo entonces necesario para el 1210.3.° que el
pagador deba de estar de una u otra forma obligado e interesado en
la propia subrogacién ®*. Con esta torcida interpretacion %, que tal
vez sea el germen de otras desviaciones mads recientes (como las de
la STS citada), se cae en el error que, inevitablemente por su clara
pero errénea diccion, cometen otros Codigos —no sus intérpretes—,
donde literalmente se habla del «obligado —“tenu”, “tenuto”— por
otro o con otro al pago», acaso como si debiera tratarse de un ver-
dadero deudor y de que la subrogacion legal por pago y, en general,
el pago por «tercero interesado en el pago» sélo fuese predicable
de los co-deudores solidarios y de los fiadores que pagan . Tal vez

63 Al respecto, sobre dicho sentido de «carga», como diverso de «obligacién», nos
remitimos, para mayor detalle, a nuestro Derecho o carga real: naturaleza juridica de la
hipoteca, cit., pp. 208-233, sobre cargas reales y personales en general, pp. 379-392
y 445-455, sobre la carga real de pagar la deuda para asi eludir la ejecucién cuando el
titular del bien hipotecado no es el propio deudor.

64 Dan ese «salto» DiEz-Picazo (pp. 482 y 483); y en parte HERNANDEZ
MORENO, A. (El pago del tercero, Barcelona, 1983, pp. 184-192).

65 Porque, como dice BERcOvVITZ (p. 40), tal distincion entre interés en el pago e
interés en la obligacion es artificiosa, inconsistente, pues «quien tiene interés en una obli-
gacidn lo tiene en igual grado con respecto a su cumplimiento y viceversa». En similar
sentido, RUBIO GARRIDO (en su obra sobre subrogacién, pp. 197 y 198).

06 Asi, del CC francés, cfr., articulos 1236 y 1251.3.° (que habla de «qui, étant tenu
avec d’autres ou pour d’autres au payement de la dette»), los articulos 1238 y 1253.3.° CC
italiano-1865, y del vigente el articulo 1203.3.° (que habla de «colui che, essendo tenuto con
altri o per altri al pagamento del debito, aveva interesse di soddisfarlo»). Sobre el Code,
refiriéndose a los preceptos citados y a otros (vgr., articulos 2167 y 2168, que hablan del
tercer poseedor como «obligado al pago»), ya autores como LAURENT (T. 31, pp. 209-212),
o TrRoPLONG (T. 3, pp. 332-335), y, ya antes del CC francés, PoTHIER (IX, p. 452), critica-
ban aquella expresion por errénea, y que el Cédigo tomd, dicen, del articulo 101 de la
Costumbre de Parfs, al parecer, por influencia del Derecho canénico (sobre todo de Gre-
nier), donde se hablaba de la «pena de pagar». Pero como ya dice el propio POTHIER (cit.):
«Observez que le paiement de la dette hypotheécaire n’est, de la part du détenteur de
I’héritage hypothéqué, que in in facultate solutionis, pour éviter le délais: il n’est pas in
obligatione; car le tiers détenteur n’est point débiteur de cette dette, il ne I’a point contrac-
tée, ni succédé ou participe aux obligations personnelles de ceux qui 1’ont contractée».
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por ello en alguno de tales Cédigos haya sido necesario crear una
norma ad hoc para contemplar la subrogacion legal por pago de
ciertos sujetos (vgr., arts. 2866 —antes, art. 2022 CC-1865-y 2871
Codice-1942, sobre el tercer poseedor y sobre el tercero hipotecan-
te, respectivamente) ¢7. Pero tal adicion no es necesaria en nuestro
CC ante la correcta diccion del articulo 1210.3.° CC.

Otra forma de tergiversar el articulo 1210.3.° CC es atender
aisladamente a su ultimo inciso para concluir que, al modo en que
parecen hacerlo aquellos otros Codigos, tal norma practicamente
s6lo es aplicable al codeudor solidario y al fiador (cfr., arts. 1145.11
y 1839.1 CC, respectivamente). Ciertamente, tales eran los ejem-
plos que el propio Garcia Goyena (cit.) hacia comentando su pre-
cedente, el articulo 1117.3.° Proyecto CC-1851 (en su remision
explicita al art. 1068 e implicita al 1099), cuando habia otros
supuestos recogidos en tal precedente, que, sin embargo, hoy no
recoge el articulo 1210 CC. ;Acaso por ello, por ese silencio, esos
otros supuestos quedan hoy excluidos del articulo 1210.3.° CC?
No; de lo contrario, de s6lo aplicarse el 1210.3.° al codeudor soli-
dario y al fiador, o bien sobra aquél o bien sobran los articu-
los 1145.11 y 1839.1. Ya hemos visto que el articulo 1839.1 CC no
sobra. Tampoco sobra el 1210.3.° CC que, en su amplia por conci-
sa redaccién, comprende mds casos. Precisamente al respecto,
como anillo al dedo viene traer uno que, aunque difiera del hipote-
cante no deudor por no ser garante, se identifica con €l por su
ajeneidad a la deuda y a la responsabilidad garantida con la hipo-
teca: es el caso del tercer poseedor 8. En el Derecho Romano® y
en las propias Partidas (Ley 18, tit. 13, P. 5.%) 70 se preveia expresa-
mente que si tal sujeto pagaba la deuda garantida con el bien hipo-
tecado que habia adquirido, se subrogaba —permitasenos lo

67 Lo dice FRAGALI (pp. 806-808 y 814).

68 Sobre la subrogacion legal, ex articulo 1210.3.° CC, por pago del tercer poseedor
de finca hipotecada, pueden verse, como recopiladoras de otras muchas anteriores, las
recientes observaciones de CASTILLO MARTINEZ (pp. 174-177); de Diez GARcia, H.
(El tercer poseedor de finca hipotecada, Pamplona, 1998); y de ARua SoutuLrLo, C.
(El tercer adquirente de bienes hipotecados, Valencia, 2002, pp. 117-127), amén de las
propias en nuestro Derecho o carga real, cit., pp. 390, 391, 450-452.

6 Entre otros textos (vgr., D. 20.6.12.1, de Paulo), tal vez sea destacable la Nove-
la 4.2 de Justiniano, sobre el «tercer poseedor», en su remision al capitulo primero sobre el
fiador antes indicado.

70 Que decia en su ultima frase, que es la que aqui importa: «Otrosi dezimos, que
estando un ome en tenencia alguna cosa, e demandandogela otro alguno, diziendo que a el
fuera empeiiadas si este que es tenedor della, quisiere luego pagar lo que deuia auer aquel
que hizo la demanda, deuelo el otro recibir, maguer non quiera. Ca, pues que le pagan
aquella debda que auia sobre la cosa, non le finca otro derecho ninguno. Ante dezimos,
que aquel derecho que el auia sobre ella por razon de aquella debda, ante que fuesse
pagada, que lo deue otorgar al otro que gelo pago, si gelo demandare».Y aiadia G. LO-
PEZ, en su Glosa nim. 4.°, «et debet cedere tam personalem, quam hypothecariam, ut ibi
habetur».
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anacrénico de la expresion— en el crédito satisfecho; era algo pare-
cido al beneficium cedendarum actionum y a la carta de lasto del
fiador, cuando nada tenian, ni tienen, que ver ambos sujetos. Tal
vez por esa tradicion, el articulo 1117, en sus nimeros 5.°y 6.°, y,
reiterdndolo innecesariamente, el articulo 1815 Proyecto CC-1851
recogieron tal caso como otro mds de subrogacion legal, para
dejar bien claro que ya no se trataba de un beneficio dependiente
de la voluntad del acreedor’!. O sea, algo parecido a la necesaria
aclaracion que para el fiador supuso el articulo 1753 Proyecto CC-
1851 (el actual 1839 CC), ya entonces contenido en el mas gene-
ral articulo 1117.3.° (el actual 1210.3.° CC). Finalmente, sin
embargo, no habra rastro alguno de aquellas normas especificas
sobre la subrogacion legal por pago del tercer poseedor de bien
hipotecado, tal vez porque al dictarse el CC-1889 el articulo 105
RH-186172 (mantenido en el RH-1870) hacia referencia a tal
cuestion (cuando adn la hacia ya la citada Ley de las Partidas).
Pero, ;qué sucedi6é después, cuando ya desaparece esa norma
reglamentaria; acaso, entonces, fue tal silencio negativo, exclu-
yente del tercer poseedor del ambito del articulo 1210 CC? No. La
supresion del articulo 105 RH en el nuevo RH-1909 se debi6 a
que siendo el RH norma adjetiva o registral, no habia de inmis-
cuirse en cuestiones sustanciales relativas a derechos personales,
que, precisamente, ya estaban contempladas en el articulo 121073,
La razén formal de su no expresa inclusién en el 1210.3.° es,
recuérdese, estilistica: la concisién y sencillez que impregna a
todo el CC.Y la razén sustancial de la l6gica inclusion del tercer
poseedor en el 1210.3.° es bien sencilla: el tercer poseedor es un
tercero (no deudor, ni responsable), facultado para el pago, aun-
que no como pueda estarlo cualquier poenitus extraneus; aquél

71 Y asi también antes los articulos 1728 y 1925 Proyecto CC-1836. En cuanto al
Proyecto CC-1851, decfa en su articulo 1117: «La subrogacion tiene lugar por disposicion
de la ley d favor:... 5.° Del que adquirio un inmueble y paga d cualquier acreedor que
tenga hipoteca sobre el mismo inmueble anterior d su disposicion.(...) 6.° Del poseedor de
una finca hipotecada con otras pertenencias d diversos dueiios que paga en su totalidad
un crédito impuesto sobre todas ellas...». Y reiteraba su articulo 1815: «El tercer poseedor
que paga al acreedor se subroga plenamente en su lugar». De esta dltima norma dird
Luzuriaca (IV, p. 209), que «la doctrina general acerca de la subrogacion de las obliga-
ciones esta aplicada en el articulo 1815, que en rigor pudiera haberse escusado con lo dis-
puesto ya en el 1117». RuBio GARRIDO (cit.); y BERCOVITZ (cit.), también aluden al caso
del hipotecante no deudor refiriéndose al articulo 1117 Proyecto CC-1851, mas en él no
aparece literalmente tal caso.

72 Que decia: «Si el tercer poseedor de la finca hipotecada pagare el crédito hipote-
cario, se subrogard en lugar del acreedor, y podrd exigir su reembolso al deudor; si ya no
se le hubiere descontado su importe del precio en que haya adquirido la finca».

73 Asi, MORELL Y TERRY (IV, pp. 63, 151-153). Y luego insistird en ello Roca Sas-
TRE (como nos recuerda CLEMENTE MEORO, M. E., «El tercer poseedor de los bienes
hipotecados como tercero adquirente», en RGD, 1992, p. 11297, nota 88).
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estd especialmente interesado en el pago, precisamente para eludir
la venta en subasta publica del inmueble de su propiedad. A dicha
norma, de alcance general, puede sumarse una reciente norma
también general sobre el tercer poseedor, el articulo 659.3 LEC, y
el mas antiguo articulo 867.11 CC, atin vigente, que sin ser norma
singular, sino expresion de la regla general del 1210 CC, se refiere
a un caso particular de tercer poseedor (el del legatario de cosa
hipotecada). Y si del tercer poseedor hay que predicar la subroga-
cion legal por pago, ;c6mo cabe negarla al hipotecante no deudor?
Este, como aquél, es tercero por ser ajeno a la deuda y a la respon-
sabilidad, pero es constituyente de la hipoteca, titular del inmue-
ble hipotecado, a la vista de todo lo cual es también un tercero
interesado en el pago, para asi evitar la ejecucion del inmueble de
su propiedad. Habrd, pues, de aplicarse igualmente el ar-
ticulo 1210.3.° CC sin necesidad de recurrir al articulo 1839.1 CC.

Tampoco es necesario aplicar por analogia al tercero hipotecan-
te el articulo 1839.11 CC, que, referido a la transaccion (recuérdese
el 1835 CC, en el epigrafe II.1), se fundamenta particularmente en
evitar el enriquecimiento injusto del fiador, lo que también subyace
en cualquier caso de subrogacién por pago de tercero (cfr.,
arts. 1213 y 1528 CC) 7.

Y siendo innecesario aplicar los articulos 1838 y 1839 CC al
hipotecante no deudor, tampoco es necesario por ldgica aplicarle el
articulo 1840 CC. La hipétesis que plantea el articulo 1840 CC
habria de limitarse al caso de hipoteca prestada por tercero, al
menos, con conocimiento del deudor, no ya si éste ignora tal garan-
tia (cfr., arts. 1158 y 1159 CC), y sélo para el caso de pago hecho
por el hipotecante fuera de cualquier procedimiento ejecutivo, pues
de hacerlo dentro de uno cualquiera, no parece posible que el deu-
dor pueda ignorar de buena fe tal pago ante la exigencia de que
ambos son intervinientes en dicho proceso al ser ambos requeridos
de pago [cft., los recientes arts. 683.1, 685.1, 686 LEC, ya antes, el
art. 126.1 in fine LH, y el art. 236.c).1 y d).1 RH, preceptos estos
ultimos que, aunque literalmente referidos al tercer poseedor, por
su propia légica, la de atender a la diversa personalidad del deudor
y del titular del bien hipotecado, son igualmente aplicables al ter-
cero hipotecante]. Afiddase a ello, en cualquier caso, la dificultad

74 Asi, GUILARTE ZAPATERO (pp. 165 ss.). Ya lo decia GARciA GOYENA (IV, p. 158),
comentando su precedente, el articulo 1753.11 Proyecto CC-1851: «Si es justo que el fiador
tenga una completa indemnizacion, tambien lo es que no se enriquezca 4 la sombra de la
fianza por la sola disposicion de la ley». Incluso asi lo evidenciaba el afiadido final del
articulo 1753.11 Proyecto-1851, que hoy no tiene el 1839.11: «Sin embargo, si —el fiador—
ha transigido con el acreedor, no puede pedir al deudor mas de lo que realmente haya
pagado, a menos que el acreedor le haya hecho cesion espresa del resto».
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de paralizar la ejecucidn, judicial o notarial, hipotecaria iniciada
(véase del epigrafe I11.2 el comentario al art. 1853 CC, al que ha de
conectarse este art. 1840 CC)75. Mas ni siquiera para el caso que
contempla el articulo 1840 CC resulta necesario aplicarlo al terce-
ro hipotecante. Para empezar, el articulo 1840 CC no impone en su
primera parte ningtin deber especial, ni singular en sentido técnico,
sino un simple deber, o carga segin muchos, de diligencia media
para el fiador que quiera asegurarse, sin riesgo, la subrogacion por
pago y, en su caso, el reembolso, al margen de que haya prestado la
fianza con o sin conocimiento y voluntad del deudor. Por eso, si el
fiador paga sin oponerse al pago habiendo razon para ello (cfr.,
art. 1853 CC), tal oposicidn l6gicamente podra serle hecha por el
deudor cuando aquél se subrogue en la posicion del acreedor, pues
el pago ha sido inttil y no puede perjudicarle; y ello aunque antes
del pago el fiador comunicase, o no, el hecho del pago al deudor.
Es mero efecto general de la subrogacion legal por pago, de que el
fiador reemplace tras el pago al acreedor en el crédito con sus mis-
mas condiciones. Por eso, tal régimen es predicable de cualquier
garante, e incluso de cualquier tercero que pague una deuda ajena
(cfr., arts. 1158.1y 1159 CC)7e.

Y por eso, tampoco es necesario aplicar el articulo 1841 CC al
hipotecante no deudor para llegar a la misma solucion que dicha
norma, introducida por mera inercia histérica?’, propone. Porque,
hoy, ahi estdn, con alcance general y como fundamento 16gico del
1841 CC, las normas sobre obligaciones condicionales, a plazo y
sobre pago anticipado (arts. 1118 ss CC), sin que al respecto nada
nuevo afiada el articulo 1841 CC78, ;o es que acaso, vgr., esta

75 Por eso, para CORDERO LOBATO (p. 250), «s6lo se aplicaria el articulo 1840 CC en
procedimientos distintos al judicial sumario» [y al procedimiento notarial, habria que afia-
dir ex articulo 236.c).1 y d) RH]. Mas, en verdad, no existen tales hipétesis ejecutivas: al
haber hipoteca dada por tercero, de querer el acreedor ejecutarla, no tendrd mas opciones
que los procedimientos ejecutivos judicial y notarial hipotecarios. Los demas (el declarati-
vo y el ejecutivo ordinario) sélo podra dirigirlos contra el deudor, pudiendo s6lo versar el
ejecutivo ordinario contra el bien hipotecado cuando el propio deudor sea hipotecante y
titular del bien hipotecado en el momento ejecutivo.

76 CASANOVAS MUssoNs (p. 3), fundamenta en general el 1840 en los articulos 1158,
1159y 1210 CC.Y si se apura, también en el 1840 se vislumbra la idea de accesoriedad y,
mas ampliamente, la del neminem laedere, como luego veremos al tratar el 1842 CC.

77 Yala frase final de la Ley 16, tit. 12, p. 5.%, decia: «Pero si acaeciesse que —el fia-
dor— lo pagasse ante del plazo, non lo pueden demandar fasta el dia que sefialaron para
pagarlo». Y asi antes muy diversos textos del Digesto (aunque desde Goyena la doctrina
solo cita el D. 17.1.22.1, de PAuLO, también se observa igual régimen en otros textos,
vgr.: D. 46.1.31, de ULpiaNo; D. 17.1.29, de PAULO; D. 17.1.51, de JAVOLENO).

78 Asi, Q. M. S. (p. 637); MANRESA (p. 323); y siguiéndole GUILARTE ZAPATERO
(p- 233), quien estima innecesario el articulo 1841 CC, llegandose a su solucién aunque tal
norma no existiera. Del articulo 1756 Proyecto CC-1851 (practicamente igual al actual
art. 1841 CC), se limitaba a decir GArRcfA GOYENA (IV, p. 160) que «el fiador no puede por
su simple voluntad hacer peor la condicion del deudor».
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norma es singular e impide, por no preverlo, que el fiador reclame
al acreedor lo pagado si ignoraba el plazo (art. 1126.11 CC)? No.
Por eso, si cabe predicar idéntica solucién para el hipotecante no
deudor lo es por aplicacion de aquellas reglas generales sobre obli-
gaciones, sin necesidad de acudir al articulo 1841 CC7.

Por su innecesariedad, tampoco el articulo 1842 CC es anal6-
gicamente aplicable al tercero hipotecante, pues a igual solucién
se llega acudiendo a normas mds generales sobre pago, subroga-
cién y enriquecimiento injusto (cft., arts. 1158, 1159, 1527, y 1895 ss.
CC?80)81 Ciertamente, el articulo 1807 Proyecto CC-1851, sobre
hipoteca, se remitia al articulo 1755 Proyecto CC-1851 (corres-
pondiente a los actuales arts. 1840 y 1842 CC), sobre fianza, mas
no por una supuesta analogia entre ambas garantias. Como decia
Luzuriaga (IV, p. 205), aquel 1807 era «conforme con los princi-
pios reconocidos y practicados universalmente», advirtiendo Gar-
cia Goyena (IV, p. 159), acerca del 1755, que «el fiador no puede
por su culpa menoscabar los derechos e intereses del deudor». Lo
mismo puede decirse del 1842 CC vigente, cuya solucién es tan
l6gica, por adecuarse a los principios generales, que seria tal aun-
que no existiese el articulo 1842, que en su momento fue necesario
para dejar bien claro que, en la hipétesis que plantea la norma, el
fiador puede dirigirse, por derecho propio y automdticamente,
contra el acreedor sin necesidad de cesion de accién alguna por
parte del deudor (como, en cambio, sucedia en el Derecho Roma-

79 Asi, CARPI (p. 180, nota 289).

80 Tal es el fundamento del 1842 CC (o de su correlativo fordneo) segin la comin
opinioén (vid., por todos, Puic BuTau, p. 611). No obstante, hay quien niega hasta la idea
misma de cobro de lo indebido y de enriquecimiento injusto, para entender, al modo roma-
no, que lo que hay es una accién de repeticién por la que el fiador se subroga en la posicion
del deudor (asi, RaAvAzzoNTI, en NssDI, p. 291); se olvida con ello de que el fiador pagd
debidamente, pues cuando pagé era deudor y la deuda era ya exigible. A la idea del enri-
quecimiento injusto como razén del 1842 CC se une otra, también légica, de agilidad y
celeridad, tendente a evitar un circuito innecesario de reclamaciones. Por eso no parece del
todo acertada la explicacion de LAURENT (T. 28, p. 251), a quien parece seguir LACRUZ
(p- 352), para quien el articulo 2031 CC francés (nuestro 1842 CC) es norma especial,
derogatoria del régimen comun, pues conforme a éste serfa el propio deudor, que como
segundo pagador es quien hizo el pago indebidamente, el que deberia repetir contra el
acreedor. Ex articulo 1527 CC no parece que deba hablarse de pago indebido y, ademds, no
queda resuelta la posicion del fiador, que es deudor accesorio, 0 acaso deberia éste dirigir-
se contra el deudor? El deudor contra el acreedor, el fiador contra el deudor. jDemasiadas
y enrevesadas acciones! En cualquier caso, en lo que aqui importa, de admitirse la explica-
ci6én de Laurent, habria de concluir que tampoco tal norma es aplicable al tercero hipote-
cante, en este caso por la excepcionalidad de la norma.

81 En cambio, mas sin alegar razén, LALAGUNA (p. 84); y CORDERO (p. 250), dicen
que si le es aplicable el articulo 1842. En Italia, acerca del articulo 1918 CC-1865 (nuestro
1842), decia PALUMBO (p. 54) que si es aplicable al tercero hipotecante, «ma non gia per la
nota assimilazione, ma perché si fondano su un concetto di colpa nel pagamento». En caso
de admitirse tal aplicacion, la hipétesis que el 1842 CC aborda habria de limitarse al caso
de hipoteca antes indicado sobre el articulo 1841 CC. Asi, en cierto modo, lo advierte
CORDERO (cit.), refiriéndose a los articulos 1840 y 1842 CC.
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no con la conditio indebiti, prevista —s0lo— en sede de mandato)82.
Buena prueba de que el articulo 1842 CC no afiade nada nuevo a
las normas sobre pago, subrogacion y enriquecimiento injusto, es
la solucién que habria de darse a la hipdtesis opuesta a la que
dicha norma contempla: ;quid si prestada la fianza sin conoci-
miento del deudor es éste quien primero paga y luego repite el
pago el fiador? La hipdtesis no es contemplada por el articu-
lo 1842, pero cabe su solucién por aplicacion del régimen general
sobre el cobro de lo indebido: el deudor paga correctamente, mas
no ya luego el fiador, quien paga indebidamente, cobrando tam-
bién indebidamente el acreedor; contra éste, pues, habra de dirigir-
se el fiador33.

III. NORMAS DE LA FIANZA INAPLICABLES AL HIPO-
TECANTE NO DEUDOR POR SU EXCEPCIONALIDAD

1. EL FAVOR FIDEIUSSORIS, (Y EL FAVOR PIGNERATORIS?
LA INAPLICABILIDAD DE LOS ARTICULOS 1843, 1851
Y 1852 CC.

Sabiendo que ninguna norma excepcional o singular y que nin-
gun privilegio son aplicables por analogia (art. 4.2 CC), por princi-
pio no pueden resultar aplicables al tercero hipotecante aquellas
normas de la fianza que asf lo sean, entre las que destacan las que
se inspiran en el llamado favor fideiussoris®*.

No es extrafia, sin embargo, la consideracion en parte de la doc-
trina de que muchas de las normas sobre fianza protectoras del

82 Asi lo advertian y explicaban, ESCRICHE, J. (Diccionario razonado de Legislacion
y Jurisprudencia, Paris, 1858, pp. 695 y 696), para quien lo equitativo era permitir esa
repeticion sin necesidad de cesién de acciones. Como precedente del articulo 1842 CC,
desde Garcia Goyena suele citarse el D. 17.1.29.1, pero también puede verse en otros; vgr.:
D. 17.1.8, §§ 7 y 8, de ULPIANO.

83 También era esa la solucién conforme al Derecho Romano y a las Partidas,
segun lo visto mds arriba. Y si la fianza se presté con conocimiento del deudor, la solu-
cién segiin D. 17.1.29.2, de PAuULO, era que el fiador tenia la accién de mandato contra el
deudor para reembolsarle de la suma pagada, subrogdndole en su accion contra el acree-
dor (asi, para lo dicho en esta nota, GUTIERREZ FERNANDEZ, p. 67; ESCRICHE, p. 695;
SANCHEZ ROMAN, III, p. 921). Aunque, lo que no se dice es que luego el deudor podria
dirigirse contra el acreedor. Mds agil, y mas reflejada —creemos— en la codificacion, nos
parece la solucién de PoTHIER (II, p. 236), para quien en caso de doble pago al acreedor,
haya pagado primero el deudor o el fiador, y se trate de fianza con consentimiento del
deudor o sin su conocimiento, siempre hay cesién —presumida por los usos franceses,
dice— de la accién de repeticion del deudor al fiador.

84 Asf lo dicen, con alcance general, Ravazzont (GI, p. 474); y CICERO (p. 434).
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fiador, expresivas y fundadas en el favor fidejussoris, derivan del
caracter accesorio de la fianza35. De admitirse tal fundamento, ello
llevaria légica pero errébneamente a aplicarlas, por analogia o por
extension, al hipotecante no deudor 8¢.

Que en sede de fianza rija el favor fideiussoris se explica no tanto
por la accesoriedad, al menos aisladamente considerada, sino m4s bien
por la naturaleza juridica de lo accesorio, la fianza, por ser ésta garantia
personal: aunque la garantia real sea mas eficaz para el acreedor, la
garantia personal es mas comprometedora, supone mayor «sacrificio»
—dice Ravazzoni (cit. arriba)— para el garante, en nuestro caso para el
fiador, que la garantia real, pues €ste no se limita a vincular un bien en
garantia del pago de una deuda ajena, sino que €l mismo se convierte en
deudor, aunque accesorio, y responde, como cualquier deudor, con
todo su patrimonio. De ahi que, al ser deudor y responsable, el llamado
favor fidejussoris no sea mas que un trasunto para la fianza del mas
general favor debitoris. A ello probablemente se sume, como su funda-
mento, el viejo dicho popular atin hoy empleado de «fia y pagards»?¥’.

Por eso, el tercero hipotecante, que se «sacrifica» menos que el
fiador, no merece ese trato de favor. Resultaria incluso contra natu-
ram aplicar aquellas normas de la fianza al hipotecante que, no en
vano, no debe, ni responde stricto sensu, y que, en cualquier momen-
to, puede convertirse en auténtico tercero transmitiendo el bien hipo-
tecado. Ademds, aquel trato de favor irfa contra la intrinseca utilidad
practica de la hipoteca, no tanto para el hipotecante, sino para el
acreedor. Recuérdese lo dicho supra (en el epigrafe I) sobre la necesi-
dad de mantener vigorosa la hipoteca en aras del crédito territorial y
del trafico juridico inmobiliario en general, todo lo cual hace absurdo
pensar en un pretendido favor pigneratoris correlativo en materia de
hipoteca al favor fideiussoris. Mas atn. En esa dimension préctica,
aplicar aquellas normas excepcionales protectoras del fiador al terce-
ro hipotecante se contradiria con la tendencia opuesta que en los tlti-
mos tiempos rige para la fianza. Como destaca el propio Carrasco
Perera (y otros, pp. 196 y 197), hoy es muy comtin, por un lado, que
la propia jurisprudencia haya restringido muchas veces a favor del
acreedor la aplicacion de aquellas normas (vgr., arts. 1843, 1851, ...),
y, por otro, la existencia de garantias personales atipicas, que han sur-
gido en la préctica, entre otras razones, para precisamente «huir»
—dice Carrasco— de tales normas y mejorar asi la condicién del acree-

85 Vid., por todos, RavazzoNI (en su Monografia, pp. 2-84, y en NssDI, p. 277).

86 Como asi opina buena parte de los partidarios del «fiador real», segtin indicamos
ya en el epigrafe I (AZPITARTE, p. 76; BELUCHE, pp. 1-3 y 9-11; PANTALEON, p. 4;
CARRASCO PERERA y otros, pp. 478-481).

87 D. 3, 3, 42.2. Vulgo fertur, qui fideiubet, solvit, decia Cuiacius (Opera, T. V,
Naépoles, 1758), tomado de LAURENT (niim. 153) y de SANCHEZ ROMAN (p. 910).
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dor. ;Como entonces concordaria esa huida convencional en materia
de fianza con el intento por parte de la doctrina de llevar al hipotecan-
te no deudor aquellas normas del fiador, cuando la hipoteca, eminen-
temente pro acreedor, no necesita de suyo huir a ninguna parte?

Es verdad que en materia de hipoteca a veces nuestro Derecho
dispensa un trato de favor, pero no lo hace en beneficio del tercero
hipotecante, ni de forma caprichosa, sino en el del llamado «tercer
poseedor» por ser ajeno, no solo a la deuda como lo es también el
tercero hipotecante, sino por serlo ademas a la constitucion de la
hipoteca, y para asi fomentar el trafico juridico inmobiliario (cft.,
arts. 112 a 115, 120 y 121 LH —con la exclusion, tal vez, del
art. 126.2 LH, sobre el desamparo, que bien puede concederse al
tercero hipotecante, no por un supuesto favor pigneratoris, Sino por
la naturaleza meramente procesal de dicho desamparo y su finalidad
simplemente «honorable» que en nada obstaculiza la ejecucion—)88.

88 Sobre la figura del tercer poseedor, y su distincion frente al tercero hipotecante, nos
remitimos a lo dicho en nuestra obra sobre la naturaleza juridica de la hipoteca, cit., espe-
cialmente pp. 318-327. Muy destacables al respecto son la obras, ya citadas, casi simultaneas
a la nuestra de CLEMENTE MEORO; DIEZ GARCiA; y de CASTILLO MARTINEZ. Aqui en nota,
por ser cuestion debatida en la que discrepamos de la posicién dominante, sélo abordaremos
lo relativo al desamparo del 126.2 LH en favor del tercero hipotecante, como asi lo defienden
SANz FERNANDEZ (pp. 450 y 451); CANovas CouTiNO («El abandono en la hipoteca», en
AAMN, 1952, pp. 108 y 109); CABELLO DE LA SOTA, P. («El abandono en la hipoteca», en
RCDI, 1948, pp. 146, 159 y 161); y Luis MORENO QUESADA (pp. 186 y 187). Superadas ya
viejas disputas, originadas por la letra de algunos Cddigos (como el francés que habla de
«délaissement» en sus arts. 2172 a 2174, o el italiano que habla de «rilascio» en sus
arts. 2858 ss., y antes en los arts. 2013 ss. Codice-1865), y aunque pudiera tildarse de anacré-
nica, por rememorar tiempos en que para la «ejecucién hipotecaria» era imprescindible la
entrega del bien hipotecado a manos del acreedor, la facultad de desamparo, como asi,
correctamente, la denomina desde hace tiempo nuestro Derecho (en el art. 126 LH vy, antes,
vgr., en las Partidas), ha de ser reconocida a favor del tercero hipotecante, no porque, como el
tercer poseedor, sea ajeno a la deuda hipotecaria, sino mas bien por la naturaleza meramente
procesal y por la finalidad simplemente «honorable» de la facultad de desamparo: ante todo,
conforme a la comtn opinién actual, el desamparo no supone estricto abandono liberatorio,
ni verdadera renuncia, ni abdicativa ni traslativa, aunque el bien se deje, ex articulo 126.111in
fine LH, en poder del deudor, a modo de administrador y representante forzoso. Antafio, sin
embargo, creian que el desamparo era verdadera renuncia o abandono, autores como GAR-
BAGNAT], E., «’esecuzione forzata immobiliare contro il terzo possessore e il suo soggetto
pasivo», en RDPC, 1936, pp. 129 ss.; 0o PUGLIATTL, S., Esecuzione forzata e diritto sostanzia-
le, Milan, 1935, pp. 215-217. Pero, en realidad, no implica renuncia a la titularidad del bien
hipotecado, ni siquiera a su posesion, sino simple cesion de la administracién del mismo a los
solos efectos ejecutivos. No en vano, en el transcurso de la ejecucion, el titular del bien, como
prueba de que lo sigue siendo, puede disponer del mismo (cfr., el actual art. 662.1 LEC, que
deroga y suple al antiguo art. 134.1 LH —por cierto, mejorandolo—), o puede atin pagar la
deuda garantida, evitando asf la ejecucion y recuperando el bien hipotecado; y si no hace
nada de ello llegando la ejecucién a su culmen, de haber al final remanente, éste sera, preci-
samente, para el titular que desampar6 su bien en la ejecucién (antes, art. 223 RH, ahora,
art. 692 LEC). La natura, pues, del desamparo no obsta a su concesién para el hipotecante no
deudor. Y no se diga, como suele decirse en contra, que no cabe concederle tal facultad por-
que se llegaria al absurdo de dejarse el bien en manos del deudor, que nunca fue duefio del
bien hipotecado. Se olvida otro posible absurdo, que lo serd, por supuesto, para quien de esa
forma opine: si la hipoteca fue dada por tercero y éste luego transmite el bien hipotecado a un
tercero, acaso sera también absurdo que el tercer poseedor desampare dicho bien en la eje-
cucion dejandolo en manos del deudor? Pues no creo que a nadie se le ocurra el absurdo, éste
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Asf las cosas, una de tales normas que por fundarse en el favor
fideiussoris es excepcional y, por tanto, resulta inaplicable al hipotecante
no deudor es el articulo 1843 CC, sobre relevacion y cobertura; a salvo
queda el caso del articulo 25 Reglamento Notarial, que si es aplicable al
hipotecante no deudor por emplear latamente la palabra «fianza» (de
fianza sobre finca, habla). Multiples y variopintas justificaciones se han
dado del articulo 1843, y de sus correlativos foraneos, siendo muy pro-
bable que todas, o casi todas, ellas lleven parte de razon por la propia
variedad de casos que en el propio articulo 1843 CC se contemplan. Es
incluso muy probable también, como sostienen muchos, que la razén
fundamental, o cuando menos la mas presente en la mayoria de casos,
de dicha norma, atendido su segundo parrafo, sea proteger la indemni-
dad, la accién de reembolso especialmente, del fiador ante la posible
insolvencia del deudor?®. Atin admitiendo ello asi, no deja de ser el ar-

si, de creer que en tal caso el bien habria de ser puesto en administracién del antiguo duefio
hipotecante. No serd asi, porque €l no serd parte en el proceso ejecutivo. Precisamente, por
eso el articulo 126.111 in fine LH ordena la administracion al deudor, porque, con total segu-
ridad, €l siempre sera parte del procedimiento ejecutivo, como requerido de pago al ser deu-
dor, aun cuando no sea titular del bien hipotecado, y siempre estard interesado en que el
precio de la subasta sea lo suficiente como para cubrir la deuda. Por otra parte, y a la vista de
lo dicho, la concesién de la facultad de desamparo, que supone poner el bien hipotecado en
administracion del deudor para asi proseguir con su ejecucion, en nada perjudica al acreedor,
pues aquel desamparo, lejos de ser estricta oposicidn, no retrasa ni suspende la ejecucién
hipotecaria. Por eso, también cabria el desamparo en el juicio ejecutivo hipotecario, pues, no
en vano, los articulos 695 ss. LEC, como antes lo hacia el articulo 132 LH, no incluyen el
desamparo como causa tasada de oposicion, ni de suspension de aquél. Siendo, pues, total-
mente inocua la facultad de desamparo, ;por qué no concederla también al hipotecante no
deudor? Tal inofensividad del desamparo era ya advertida por la EM LH-1861, diciendo que
«como —el tercer poseedor— sufre en toda extension el rigor de la ley cuando el deudor no
paga, justo es compensar esta desventaja con la facultad de desamparar la cosa hipotecada,
y mucho mas cuando ningun perjuicio verdadero se sigue d los acreedores por el desamparo,
porque el precio del remate de la finca es la mejor espresion de su valor verdadero, que es d
todo lo que pueden aspirar, y todo lo que esperaron los acreedores». Casi reproduciéndola,
asf también lo advertian GOMEZ DE LA SERNA y MONTALBAN (p. 418).Y casi puede decirse
que todos ellos reproducen lo que ya decia LuzURIAGA (IV, p. 208), para justificar la conce-
sién de la facultad de desamparo ex articulo 1810 Proyecto CC-1851: «siendo el precio de un
remate —decia Luzuriaga— la espresion mas genuina de la justa estimacion, parece que no se
causa perjuicio 4 los acreedores; y por otro lado, justo es que, asi como el tercer adquirente
sufre el rigor de la ley cuando no puede pagar, tenga la facultad de desapropiarse voluntaria-
mente los bienes gravados». Afiddase a ello, por tltimo, que en el desamparo, como su ratio,
subyace una simple cuestion de honor, la de evitar el descrédito de aparecer como ejecutado
y sufrir en publico sus consecuencias. ;Por qué, entonces, de nuevo, no concederla al hipote-
cante no deudor?

89 Asi, sobre el articulo 2032 Code, LAURENT (pp. 160, 161 y 268); CABRILLAC y
MoutLy (pp. 176 ss.); sobre el articulo 1919 Codice-1865, PALUMBO (p. 55); sobre el arti-
culo 1953 Codice-1942, Ravazzont (NssDI, p. 287, y en su monografia, pp. 163 ss.);
Massipa, C. E. («Fideiussione», en EG, X1V, p. 9); y sobre nuestro articulo 1843 CC,
MANRESA (XII, p. 314 ss.); CASTAN (p. 788); siguiéndole DE Rovira (NEJ, p. 703); DiEz-
Picazo (p. 438); PuiG BRUTAU (p. 608); GUILARTE ZAPATERO (pp. 241 y 242); CASANO-
VAS MUSSONS (pp. 114, 115, 193 y 194); ALONSO SANCHEZ (pp. 156, 157 y 167); PEREZ
ALVAREZ, M. A. (Solidaridad en la fianza, Pamplona, 1985, p. 264); CARRASCO PERERA (y
otros, pp. 277 y 278). Claramente, por su parte, conecta la relevacion con el reembolso la
Ley 530 Fuero Navarro. Algunos de estos autores no sélo alegan como fundamento del
articulo 1843 CC el regreso del 1838 CC, sino también la subrogacién del articulo 1839
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ticulo 1843 CC una norma singular fundada en la equidad, en el favor
fideiussoris®. Lo demuestra que el articulo 1843 no tenga parangén
general para el reembolso del tercero que paga, que la medida de favor
del articulo 1843 CC lo es del fiador frente al propio deudor, no contra el
acreedor?!, que es ante quien se obliga, y que opere antes de realizar el
pago, protegiendo asi, como algo singular, no un derecho, sino una sim-
ple expectativa®2. También muestra esa excepcionalidad el hecho de que
la norma sea, segtin la comun opinidn, de interpretacion restrictiva y de
que, por ende, no se aplique a otros casos diversos de los que taxativa-
mente se comprenden en ella, lo que evidencia que la norma no es con-
secuencia, ni siquiera natural, del posible regreso del fiador, pues de
serlo habria de aplicarse dicho 1843 a cualquier otro caso de posible
insolvencia del deudor o en general de posible perjuicio para el fiador, lo
que no sucede, sobre todo a la vista de sus precedentes, préximos (vgr.,
art. 1757 Proyecto CC-1851, que comprendia mds casos) y remotos
(vgr., el Derecho romano, el Fuero Real o las Partidas)?3 9.

CC, aunque tal vez, como advierten otros de los citados, ésta ya cuente, como veremos,
con suficiente proteccién especial en el articulo 1852 CC, que dispensa proteccion al fia-
dor frente al acreedor, no frente al deudor como en cambio hace el articulo 1843 CC.
% Asf, de los citados ya en nota anterior, LAURENT; MASSIDA; MANRESA; PEREZ
ALVAREZ; ALONSO SANCHEZ; y también PETTI (p. 78).

°l En cambio, para CASANOVAS MussoNs (p. 183), la «excepcionalidad —del
art. 1843 CC- no radica en que el fiador pueda dirigirse contra el deudor, sino en el no
mantenimiento de la obligacion del deudor hasta la liberacion del deudor principal (excep-
cién —pues— al art. 1847 CC)».

92 Asi, refiriéndose al articulo 2032 CC francés, LAURENT (pp. 261, 262 y 265);
BAUDRY-LACANTINERIE (T. 24, p. 579); SIMLER y DELEBECQUE (p. 145). En Espaiia,
CASANOVAS MuUssONs (pp. 114, 115, 193 y 194); y su discipula ALONSO SANCHEZ
(pp- 156, 157 y 167). Para CARRASCO PERERA (y otros, p. 70), el articulo 1843 CC se fun-
damenta en la causa intercedendi, no en la causa solvendi, de 1a fianza: el fiador intercede
por la deuda ajena y presta su garantia, al margen de que pague o no. Por eso, el articu-
lo 1843 CC se refiere a la actuacion del fiador antes del pago.

93 «Non absimilis illa, quae frequentissime agitari solet: fideiussor an, et priusquam
solvat, agiiere possit, ut liberetur? Nec tamen semper ex spectandum est, ut solvat, aut
iudicio accepto condemnetur, si diu in solutione reus cessabit, aut certe bona sua dissipa-
bit; praesertim si domi pecuniam fideiussor non habebit, qua numerata creditori mandati
actione conveniat» (D. 17.1.38.1, de MARCELINO). Por su parte, la Ley 8, Tit. 18, Libro 3,
del Fuero Real, bajo la ribrica «En qué casos puede el fiador pedir ser sacado de la fian-
za», comprendia cuatro casos: «El que fuere fiador por otro en alguna cosa, no puede
demandar que lo quite de la fiadura ante que la peche, fueras si aquel por quien fié comen-
zdre de malmeter, 0 de enagenar lo suyo, o si le fuere mandado por juicio, que lo pague, o
si fuere el plazo pasado a que lo hobo de quitar, o si la fiadura no fuere fecha a plazo, é la
no quitdre fasta un aiio». Y, por ultimo, destaca la Ley 14, Tit. 12, P. 5.%, que sin necesidad
de reproducirla por su extension, resume GARCIA GOYENA (IV, p. 161) —y asi también
SiNERIZ (p. 102)-: «pone cinco casos, cuya mayor parte coincide en el fondo con este
articulo —el 1757 Proyecto CC-1851, que es mas amplio, veremos en la siguiente nota, que
el actual 1843 CC—: 1.° Si el fiador fuese ya condenado 4 pagar; 2.° Si dura ya mucho tiem-
po en la fianza; la graduacion de esto queda al arbitrio del juez; 3.° Cuando el fiador, vien-
do que llega el plazo, quiere pagar para no incurrir en la pena, y, reusando —sic— el acreedor
recibir el pago, consigna la suma; 4.° Cuando se constituy6 fiador hasta cierto dia, y este
pasd; 5.° Cuando el deudor comienza 4 desgastar sus bienes».

9 De esa confrontacion histdrica y de la propia comparacion sistematica del articulo 1843
con el 1831, que ya hacfa Garcia Goyena sobre sus concordantes del Proyecto CC-1851, tam-
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Parece, pues, bastante con lo dicho para negar (ex arts. 3.2
y 4.2 CC, y con las SSTS de 26 de mayo de 1950 y de 6 de octubre
de 1995) que el singular privilegio concedido por el articulo 1843
CC sea aplicable al hipotecante no deudor®, siendo innecesario

bién podria desprenderse la conexion del beneficio de relevacion o cobertura con la posible
carencia del beneficio de excusion (cfr., art. 1843, nimeros 2.° y 4.%, y arts. 1831, nimeros 3.°
y 4.°, 1832 in fine y 1833 CC). En el articulo 1757 Proyecto CC-1851 (nuestro vigente 1843), se
afiadia un caso, el nim. 3.°, que, bien es cierto, hoy no recoge el 1843: «Si hay temor de que se
fugue 6 quiere dejar el Reino»; y lo justificaba GARCIA GOYENA (IV, p. 161), porque en tal caso
el fiador carecia del beneficio de excusion ex articulo 1744.4.° Proyecto (vigente 1831.4.° CC).
Incluso en el caso nim. 4.° del actual 1843 se observaba la conexidn entre relevacion y excusion
en el correlativo, pero mas amplio, nim. 5.° del articulo 1757 Proyecto-1851, que decia: «Cuan-
do la deuda ha llegado d ser exigible por el vencimiento del plazo; en este caso podrd también
—el fiador— recurrir al acreedor para que proceda contra el deudor, 6 contra el mismo fiador,
admitiéndole el beneficio de excusion (...) Si el acreedor es moroso en proceder después del
requerimiento, el fiador no responderd de la insolvencia posterior del deudor».Y decia GOYENA
IV, p. 162) que tal norma se mostraba conforme al 1746 (el vigente 1833). Hoy, también conec-
ta ambos preceptos, para entender que el 1843 sdlo tiene sentido, auténtica utilidad, cuando en la
fianza no cabe la excusion, GUILARTE ZAPATERO (p. 297).

95 Resulta curioso, cuando no contradictorio, que muchos de los que tras afirmar el
cardcter excepcional del articulo 1843 CC, o de su extranjero concordante, y que su funda-
mento es la equidad afirmen luego su aplicacién al «fiador real» por fundarse aquellas nor-
mas y la equidad que en ellas se vislumbra en la expectativa de regreso, que también tiene
este otro fiador. Asi, BAUDRY-LACANTINERIE (T. 24, p. 579); SIMLER y DELEBECQUE
(p. 155); en Italia, GorLA (1935, p. 101, y 1985, p. 394); siguiéndole, PALUMBO (pp. 55-57),
aunque advirtiendo que no es aplicable al tercero hipotecante el nim. 5.° del 1919 CC italia-
no-1865, similar al ndm. 5.° de nuestro 1843, porque el hipotecante puede precaverse fijando
un término para la extincion de la hipoteca —pero, jacaso no lo puede hacer también el fia-
dor?—; siguiendo a Palumbo, MORENO QUESADA, L. (pp. 150 y 151), afiadiendo, como otra
razén, que el tercero hipotecante no tiene beneficio de excusion, lo que, si bien es cierto
segtin veremos en el epigrafe VI, no exige compensacion ninguna; Camy (p. 417); AZPITAR-
TE (pp. 109 y 110); CORDERO (pp. 242-244); BELUCHE (pp. 22-25); PANTALEON (p. 9);
CAaRrPI (pp. 138-143); INFANTE (p. 179). Resulta particularmente «curioso» que Beluche, tras
negar que el 1843 sea excepcional, pues s6lo se funda en razones de equidad (salvaguardar el
eventual derecho de reembolso del hipotecante), diga luego que tal norma si es aplicable al
«fiador real». Al negar que es excepcional, «salva» el obstaculo del articulo 4.2 CC; pero al
decir que es norma fundada en la equidad, ;cémo se puede «salvar» el articulo 3.2? Curiosa-
mente también, nadie ha caido en la cuenta de que no se ha creado por el legislador italiano
una norma parecida a la del fiador para el hipotecante no deudor. ;No es tal vacio sospechoso
al contrastar con otras normas del tercero hipotecante construidas a imagen y semejanza de
las del fiador? En cualquier caso, no siendo suficiente en este punto el Derecho comparado
(asf lo dijimos en el primer epigrafe), no debemos hacer de tal dato argumento ninguno. En
una posicién mucho mds matizada, Roca SASTRE (IV-2.%, pp. 111y 112), decia que el articu-
lo 1843 CC era aplicable al «fiador real», aunque por 16gica sélo en dos casos de extincion de
hipoteca: ora por expiracién del plazo o término, ora por cumplimiento de la condicién reso-
lutoria. Mas para tal camino no hacen falta esas alforjas (las del art. 1843 CC), bastando con
las de los articulos 1861 CC, 142.11 LH y sus concordantes. Frente a aquella posicién, favo-
rable a la aplicacién analdgica del articulo 1843 CC al tercero hipotecante, nos parece mds
acertada la que lo niega habida cuenta del caracter excepcional de aquella norma. Ast, insis-
tentemente, LAURENT (pp. 160, 161, 261 y 265); y también GUILARTE ZAPATERO (p. 448);
PETTI (pp. 189 y 190); CICERO (pp. 436 ss.), quien se apoya en las SSTCasacion italiano
de 13 de abril de 1960 y de 6 de mayo de 1994. También nosotros podemos citar jurispruden-
cia que niega la aplicacion del 1843 CC al hipotecante no deudor; son las SSTS de 26 de
mayo de 1950 y, apoyandose en ella, la de 6 de octubre de 1995, para la que incluso basta,
con razon, el dato de que el hipotecante no deudor y el fiador no sean andlogos (asi también
le basta a FINEZ RATON, J. M., «La extincién de la fianza como sancién al comportamiento
del acreedor [Estudio del art. 1852 CC»], en RCDI, 1993, pp. 50 y 51); pero afiade mds argu-
mentos, colaterales desde luego, en su Fto. de Derecho 6.°, que no es menester aqui transcri-
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detenerse mads en ello por la inocuidad de tal norma, pues, aunque se
admitiera tal aplicacién, sea por analogia o bien por acuerdo (cfr.,
nim. 3.° del art. 1843 CC)%, como sucede con la propia fianza, para
que afectase la liberacion o la cobertura al acreedor, éste siempre
habria de consentir una u otra®’; lo que tratdndose de la hipoteca
habria ademds de contar con reflejo registral (de nuevo, arts. 144 LH
y 240 RH, entre otros)%.

Muy en conexion con los articulos 1835, 1843 y 1852 CC suele
poner la doctrina al articulo 1851 CC, que siendo conforme al Fuero
Real %%, se aparta, en cierto modo, de las Partidas 190, y claramente de
todos los demds Cdédigos de su tiempo, llegando a veces a confun-
dirse por los autores el fundamento de unos y otros: para algunos,
que conectan los articulos 1835 y 1851 CC, éste se explica por la
accesoriedad de la fianza, por su cardcter restrictivo (arts. 1826 y
1827.11 CC) y por la eficacia relativa de los contratos 1. De admi-

bir, que han sido mayoritaria y agriamente criticados por nuestra doctrina (en primer lugar,
por CORDERO, pp. 242-244, a quien siguen haciendo suya tal critica, CARRASCO PERERA, y
otros, pp. 277, 479 en su nota 128, 482 y 483; BELUCHE, pp. 22-25; PANTALEON, p. 9; CARPI,
pp- 138 ss.). Ciertamente, en sus razones menores no es muy afortunada dicha STS, habién-
dole bastado con la diversa naturaleza juridica de la fianza y la hipoteca (como, en efecto,
hace) y con el caracter singular del articulo 1843 CC; aun asi, no nos parece merecida esa
excesiva critica hecha por la doctrina, sobre todo en lo que afecta a la critica consistente en
que nada tiene que ver la gratuidad u onerosidad de la fianza con la accién de relevacién. No
en vano hay quien, aun siendo partidario de aplicar el articulo 1843 CC al «fiador real», elo-
gia ala STS de 1995 porque, en el caso concreto que resolvia, el hipotecante era uno de los
socios de la sociedad anénima deudora, esto es, porque se trataba de una hipoteca en interés
propio, una hipoteca, en efecto, onerosa (asi, con toda la razén, INFANTE, cit.; y ya en gene-
ral, AZPITARTE, cit., defiende que el art. 1843 es sélo aplicable al hipotecante no deudor
cuando éste hipotecé con consentimiento del deudor). Porque, en general, la cuestién, que no
es menester abordar aqui, es debatida acerca del propio dmbito de aplicacion del articu-
lo 1843 CC, el de la fianza.

9%  Ya de su correlativo nim. 4.° del articulo 1757 Proyecto CC-1851, decia GARcia
GoOYENA (IV, pp. 161 y 162): «El caso de este nimero es comun 4 todos los contratos:
porque el pacto especial deroga al derecho 6 disposicion general, y bastara que la fianza se
dé hasta cierto tiempo (si este ha pasado) aunque no haya pacto especial».

97 Es otro de los argumentos de CARPI (cit.) para defender la aplicacion del 1843
CC al «fiador real»: que tal norma no perjudica al acreedor. En cambio, tal dato es utiliza-
do por la STS de 6 de octubre de 1995 para advertir de la dificil aplicacién de la norma
hasta para el caso de verdadera fianza.

98 Asi lo advierte el propio CARRASCO (p. 482), al decir que la aplicacién del 1843
al hipotecante no deudor «lo que, verdaderamente, requerira —es— que la cancelacion de la
hipoteca sea concedida por el acreedor».

% EslaLey 10, Tit. 18, Libro 3.° del Fuero Real: «Si alguno fidre a otro por alguna
cosa pagar, o facer a plazo, é si ante del plazo, sin otorgamiento del fiador, alongdre aquel
plazo, el fiador no sea tenudo de la fiadura: ¢ si no le alongo el plazo, maguer que el deu-
dor al dia no fu demandado quel pagase, el fiador sea tenido de quanto fié».

100 Porque en la cuarta causa de la Ley 14, Tit. 12, P. 5.2 (precedente del art. 1843 CC),
sobre expiracién del plazo para el pago, sélo se permitia que el fiador pidiese o apremiase
al deudor para liberarle, mas no se imponia tal extincion.

101 Asi, al menos en parte, ESCRICHE (pp. 699 y 700) recordando que «Certissimum
est ex alterius contractu neminem obligari: consensu fiunt obligationes» y que «Nemo ex
alterius facto praegravari debet»; BURON (p. 956); MANRESA (XII, pp. 953 y 954); DE
RovIrA (en NEJ, p. 707); Puic BRUTAU (p. 616); CASTAN (anotado por FERRANDIS,
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tirse tal conexion también habria que admitir igual solucién para el
hipotecante no deudor, aunque no por aplicacion directa de tales
normas 192 (recuérdese lo dicho del 1835 en el epigrafe I1.1). Pero
no parece convincente dicha explicacion: por el principio res inter
alios acta, la prorroga no llegara a alcanzar al garante, salvo que
éste consienta (y asi se refleje en el Registro por exigencias de espe-
cialidad tratandose de la hipoteca, ex arts. 20, 144 LH y 240 RH) 103,
Pero no implica de suyo tal principio que la garantia se extinga,
como, en cambio, impone el 1851, sino sélo que al no afectarle al
garante tal prérroga, para €l la deuda estd ya vencida y principia el
plazo de prescripcidn (de la accion personal, y de la hipotecaria en
el caso de hipoteca). Si se fundamenta el 1851 en la accesoriedad de
la fianza y en su cardcter restrictivo, ;como se la puede estimar
extinguida cuando la deuda principal atn no se ha extinguido (cfr.,
art. 1826.11 CC)? Caben dos soluciones alternativas: una seria esti-
mar que la obligacién afianzada si se ha extinguido y que ha sido
suplida por una nueva; es decir, que la prérroga a la que se refiere el
articulo 1851 implica una novacion extintiva (parecida a la tacita
reconduccion, cfr., arts. 1566 y 1567 CC), lo que seria trasladable al
hipotecante no deudor, aunque por aplicacion directa del articu-
lo 1207 CC (en el cual se fundamenta aquel art. 1567, y que comen-
taremos al tratar, abajo en el epigrafe IV, el art. 1849)104105_ A ello
podria llevar incluso que Garcia Goyena, comentando el articu-

p. 779); y PEREZ ALVAREZ (p. 247), apoyandose ambos en la STS de 31 de enero de 1980;
GUILARTE ZAPATERO (pp. 318 y 319). Asi también en Francia, aunque es de advertir que
alli, ex articulo 2039 Code, la consecuencia de la prérroga no es la extincién de la fianza,
sino que el fiador pueda forzar al deudor al pago (vid., POTHIER, I, p. 205; CABRILLAC y
MouLy, p. 187; SIMLER y DELEBECQUE, p. 126). También en el Derecho romano la fianza
se mantenia en caso de prorroga por ser un pacto personal entre acreedor y deudor.

102 S1, en cambio, para AZPITARTE (pp. 123 y 124); PENA BERNALDO (p. 199), afia-
diendo ademds los articulos 1567 y 1207 (a los que luego aludiremos); CORDERO (p. 250);
BELUCHE (pp. 13, 14 y 22), aunque ambos niegan la aplicacion del 1567 CC, pues en €l si
hay novacién extintiva, lo que, con razén veremos, no sucede de suyo en el articulo 1851 CC;
CARPI (pp. 200-202), afiadiendo el articulo 1257 CC; e INFANTE (p. 181).

103 Asi RDGRyN de 7 de junio de 2001; AzPITARTE CAMY (cit.).

104 Y que en ambas normas (arts. 1207 y 1567 CC) se hable de obligaciones acceso-
rias, o que incluso el articulo 1740 CC francés (correlativo a nuestro 1567) hable expresa-
mente de fianza, no impide su aplicacién al hipotecante no deudor, ni la permite por la
analogfa entre éste y el fiador, porque todas esas normas se fundamentan en la accesorie-
dad, al margen de la naturaleza intrinseca de lo accesorio. Recuérdese lo dicho, en general,
en los epigrafes [ y IL.1.

105 Esto es lo que piensa en Italia la comun opinién y la jurisprudencia al negar que
el articulo 1957 Codice-1942, que ya nada tiene que ver con el antiguo articulo 1930
de 1865, sea aplicable al tercero hipotecante (asi, RUBINO, 1956, pp. 88 y 475; GORLA,
1985, pp. 394 y 395; GENTILE, E. S., Le ipoteche. Commento agli artt. 2808 a 2899 Codice
Civile, Roma, 1961, p. 366; PALUMBO, pp. 54 y 55; BARBIERI, p. 49). Entre nosotros,
CARRASCO PERERA (y otros, pp. 188 ss.) critica, por ello, que se entienda que la prérroga
del 1851 implica novacién extintiva, pues para ello ya estd el articulo 1847.
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lo 1765 Proyecto CC-1851 (el 1831.3.° Proyecto-1836, el actual
1851), se remitiese (IV, p. 167) al articulo 1134 del Proyecto 106
(sobre novacion) y entonces dijese (III, p. 154) que aquél es conse-
cuencia de éste. Nada seria mds desacertado que pensar asi. He aqui
la otra posible solucion alternativa: el propio Garcia Goyena comen-
tando ese articulo 1134 en su referencia al plazo, que asimilaba a la
prorroga mencionada en el 1765 (nuestro 1851), decia (111, pp. 153
y 154): «La opinion casi uniforme de los Jurisconsultos mas autori-
zados es que, si el acreedor prorroga al deudor el término solutionis
(non obligationis), no por esto hay novacién, y continian obligados
los fiadores, excepto aquello in quo ex dilatione solutionis crevit
obligatio». No hay novacion extintiva, pues la prérroga no es de la
obligacioén, sino del término o del plazo para pagar !97; ello con
independencia de que si en efecto fuese novacion extintiva de la
obligacidn, que asi lo fuese claramente (art. 1204 CC), habria que
aplicar, para toda garantia (real o personal), el articulo 1207 CC 108,
Lo dejan bien claro, vgr., los articulos 2039 Code y 1930 Codice-
1865 al hablar de prérroga del término de pago, aunque para tales
normas la consecuencia no es la liberacion del fiador, como hace
nuestro 1851 CC, sino la posibilidad de que el fiador compela al
pago al deudor . Se muestran, asi, aquellos otros preceptos con-
formes a sus correspondientes normas sobre la accion de cobertura
(el 2039 francés con el art. 2032.2.° y 4.°, y el 1930 italiano-1865
con el 1919.2.° y 4.°). También algunos de los nuestros conectan el
articulo 1851 con el articulo 1843, en sus nimeros 2.° y 4.° sobre
todo, justificando, asi, aquél en los posibles reembolso y subroga-

106 Que dice: «Hay novacion de contrato, cuando las partes en él interesadas lo
alteran, sujetdandolo a distintas condiciones ¢ plazos, sustituyendo una nueva deuda d la
antigua, 6 persona distinta en lugar de la que antes era deudor, 6 haciendo cualquier otra
alteracion sustancial que demuestre claramente la intencion de novar».

107 Insisten hoy en tal aclaracién, diferenciando el articulo 1851 del articulo 1567 CC,
pues sabido es que la técita reconduccién, diversa de la prérroga, implica novacién, DiEz-
Picazo (pp. 456 y 457); GUILARTE ZAPATERO (p. 320), y en su obra sobre la fianza en la
jurisprudencia (pp. 61 y 62), advierte que asi lo entiende la jurisprudencia mas moderna (a
partir sobre todo de las dos SSTS de 6 y de 11 de noviembre de 1981) frente a la mds antigua
que entendia que la prérroga era de la obligacién (asi, vgr., SSTS de 2 de junio de 1902, 2
de julio de 1911, 24 de junio de 1940, 3 de noviembre de 1955, ...). Asi también lo advierten,
PEREZ ALVAREZ (pp. 248 y 249); y RUBIO GARRIDO (pp. 337-340).

108 Asi lo advierten en Francia, ex articulos 1281 y 2038 Code, BAUDRY-LACANTI-
NERIE (T. 24, p. 599); LAURENT (p. 281); DE PaGE (T. 6, pp. 869 y 870). Y, en Italia, BOr-
SARI, L. (Commentario del Codice Civile italiano, IV, Turin, 1881, pp. 370 ss.).

109 No obstante, advierten CABRILLAC y MOULY (p. 178) que en la préctica de fianzas
prestadas por empresas o por profesionales es muy comtin pactar que la prorroga inconsen-
tida por el fiador hace perder al acreedor el derecho a reclamarle el pago. En cambio, en
nuestra practica, al menos segtin nos explica CARRASCO PERERA (y otros, pp. 188 ss.), lo
comun es acordar la no aplicacion del articulo 1851 CC (cuya validez, dice, esta por ver). Y
de nuevo aqui surge otra razén para no aplicar el 1851 al tercero hipotecante (la dicha al
inicio de este epigrafe III.1): ;Por qué aplicar por analogia el 1851 a la hipoteca cuando
convencionalmente la practica ni siquiera la aplica a la fianza?
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cion del fiador (cfr., art. 1852 CC) ante el riesgo de la posible insol-
vencia sobrevenida del deudor una vez concedida la prérroga. Esta
parece ser su verdadera ratio, al menos asi se deduce claramente de
Garcia Goyena al justificar que el articulo 1765 Proyecto CC-1851
(actual 1851 CC) se apartase de los demds Codigos: €stos presumian
en principio la prérroga como beneficiosa para el fiador, salvo que
por ello hubiera riesgo verdadero de insolvencia del deudor, en cuyo
caso le quedaria al fiador el recurso a la cobertura; nuestro CC, por el
contrario, parece presumir iuris et de iure tal riesgo de insolvencia
sobrevenida al ver siempre la prorroga como dafiina o como mas
onerosa para el fiador, y por eso va mucho mads alla que los otros
Cédigos, pareciéndole poco la posible relevacion del 1843 CC 119,
Porque si estos otros Codigos lo que hacen es concretar un caso de

110 Ya el propio GARciA GOYENA (IV, p. 167, y en Febrero, pp. 118 y 119), transcri-
bia, traducidas, las explicaciones de los Tribunos CHABOT y LAHARY (en FENET, pp. 59
y 88, respectivamente): «Dicese en apoyo del articulo Frances: La prorroga puede ser iitil
al mismo fiador, y por otra parte no le impide compeler al deudor principal d pagar 6 d
libertarle de la fianza (discurso 93 —de Chabot—): pero en este caso no podrd proceder
contra el acreedor en los términos del citado nimero 5 del articulo 1757, puesto que obsta-
ria al acreedor para proceder su mismo pacto 6 prorroga (...). Esta disposicion derogatoria
del Derecho Romano parece d primera vista un tanto rigorosa contra el fiador, sobre todo
si se reflexiona que el deudor puede venir durante la prorroga d estado de insolvencia, y
que esta recaeria sobre el fiador sin haberla consentido. Pero si se considera que en el
mismo articulo se reserva sabiamente al fiador el derecho de perseguir en este caso al
deudor para forzarle al pago, impidiendo por este medio que le sea funesta la prorroga
serd preciso confesar que no hay en el articulo nada que no sea conforme con la razon, la
Jjusticia 'y la moral (discurso 96 —de Lahary—)». Asi ya antes del Code, lo defendia POTHIER
(1, pp. 205 y 219), y después, BAUDRY (cit.); LAURENT (T. 28, pp. 281 y 282); DE PAGE
(cit.); y, en Italia, BORSARI (cit.). Entre los nuestros, CARRASCO (cit.), critica la solucién del
articulo 1851 CC, aunque la considera apoyada en la necesidad de proteger el regreso del
fiador, y propone como mds acertada la de los otros Cédigos, pues considera que las pro-
rrogas siempre las concederd el acreedor en beneficio del deudor, para que pueda pagar,
evitando asi, ademads, la responsabilidad del fiador en caso de impago. Y asi lo creia el
propio GARcia GOYENA, con AGUIRRE, en Febrero (IV, pp. 86 y 87), al decir que «no
queda libre el fiador con la prorroga que el acreedor conceda 4 su deudor, ya porque puede
esta ser tan favorable al fiador como al deudor, y ya porque no impide al fiador mirar por
su indemnizacion, y proceder contra el deudor principal si advierte que va & menos su
caudal». Pero en sus Concordancias, GOYENA rectifica, y tras referirse a la justificacién
del articulo 2039 CC francés (antes reproducida y tomada de €l mismo), se preguntaba y
respondia (p. 167): «;Y no puede venir el deudor 4 insolvencia despues de la prérroga,
pero antes que esta llegue 4 noticia del fiador? Podrad oponerse que este anduvo negligente
en no averiguar si el deudor pagé: ¢pero no podra haber negligencia 6 malicia en el acree-
dor y deudor para no darle noticia? (...) Nosotros teniamos ya resuelto este punto en el
articulo 1134 por la palabra plazos, sinénima alli de prérrogas: vé lo expuesto en dicho
articulo donde se dan los motivos y se hace referencia 4 este». Y alli, amén de lo antes
reproducido en texto, dird GARcfA GoYENA (III, pp. 153 y 154), que en caso de prérroga
«Pothier... citando 4 Vinio, sostiene que el fiador no queda libre y que le es titil la prorroga.
Pero esta puede también perjudicar al fiador, si entretanto empeora el deudor de condicion
6 de fortuna. En manos del acreedor esta hacer saber al fiador que se le pide el plazo, y que
él piensa concederlo, subsistiendo la fianza: si descuidé este medio sencillo y natural, cil-
pese 4 si mismo: el articulo 1765 es una consecuencia de éste». Y asi, como Goyena, opi-
nan luego ESCRICHE (pp. 699 y 700), apoydndose en el Fuero Real, siguiendo, sin citarlo,
las explicaciones de Goyena, y en contra de Antonio Gémez, quien seguia la misma opi-
nion de Pothier, criticando por ello lo dicho en el Fuero Real; también, BURON (p. 956);
SANCcHEZ RoMmAN (III, p. 925); MANRESA (cit.); DE Rovira (cit.); LAcrRUZ (pp. 354
y 355); GUILARTE (cit.); CASTAN (anotado por FERRANDIS, p. 779).
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cobertura, nuestro 1851 CC supone un excepcional refuerzo impe-
rativo del ya excepcional —segtin vimos— articulo 1843 CC: ante el
presumido riesgo de insolvencia del deudor, fundado en la prérroga
inconsentida por el fiador, se impone ex lege e ipso iure la extincion
de la fianza sin que, frente a lo dispuesto en el articulo 1843 CC, ni
siquiera tenga eleccion el fiador (de optar por la liberacion o por la
cobertura) y sin que tenga que intervenir al respecto el acreedor
consintiendo tal extincion. Nadie, pues, puede dudar del caracter
excepcionalisimo de la norma, como norma incluso singular dentro
del privilegiado régimen de la fianza, y de que por ello resulte
inaplicable al hipotecante no deudor !!1, maxime cuando éste no es
un garante que esté a las expensas de la solvencia o insolvencia del
deudor. jPor principio de garantia real es al acreedor a quien se debe
proteger de tal riesgo! Y si lo que trata de evitar el 1851 CC es el
perjuicio de un tercero ajeno al pacto que le es daiiino, ahi estd en
general, aunque con solucion distinta, el articulo 6.2 CC, porque el
acreedor estaria en cierto modo renunciando a su derecho de exigir
oportunamente el pago en perjuicio del garante.

Algo similar puede decirse si, como sostienen algunos (citados
ya), la conexion mds directa del articulo 1851 es, no tanto con
el 1843 y la accidn de regreso, sino con el 1852 CC y la subrogacion
por pago; habria entonces de entender que el 1851 es ejemplificacion
o concrecion —;previa al caso general ?— presumida o imperativa de
la hipétesis del articulo 1852, no siendo, por tanto, tampoco aplica-
ble al tercero hipotecante, porque el 1852 tampoco lo es. Ante los
intentos fallidos de hallar la verdadera ratio del 1852 CC y huyendo
de las ideas nacidas de tales intentos (que si verdadera obligacién
legal de diligencia, que si reciproca o sinalagmatica,...) 12, hoy la
comun opinién, sin renunciar al fundamento genérico de la buena fe

11 As{, BARBIERI (p. 49), acerca del articulo 1957 CC italiano-1942. Entre nosotros,
niegan la aplicacién del 1851 CC las SSTS de 28 de mayo de 1991 y de 3 de noviembre
de 2004, si bien ésta se refiere al tercer poseedor del bien hipotecado y se limita a negarle la
aplicacion del 1851 CC porque no hay analogia entre €l y el fiador, lo cual, como ya dijimos
al principio del trabajo, es razén bastante para negar la aplicacién de cualquier norma de la
fianza al hipotecante no deudor. Por su parte, sorprende muchisimo que CARRASCO PERERA
(y otros, pp. 63, 188 ss. y 193), tras criticar y afirmar el caracter singularisimo del articu-
lo 1851, luego (p. 482) diga que tal norma es aplicable al hipotecante no deudor.

112 Tatesis clasica considera que en el articulo 1852 CC subyace una auténtica obliga-
cion legal de mera diligencia o buena fe asumida por el acreedor para con el fiador. Para ver
sus autores y razones, pueden verse ALONSO SANCHEZ, B., Proteccion del fiador en via de
regreso, Madrid, 1993; y FINEzZ RATON, J. M., «La extincién de la fianza como sancién al
comportamiento del acreedor (Estudio del art. 1852 CC)», en RCDI, 1993, pp. 9-54. Sin
embargo, amén de la imposibilidad de presumir una obligacién legal cuando no ha sido cla-
ramente impuesta por la ley (art. 1090 CC), con esa pretendida justificacion del 1852 se corre
el grave riesgo de desfigurar la propia fianza, destruyendo su esencial unilateralidad y su
natural gratuidad para casi convertirla ex lege —o tacitamente, dicen como critica algunos— en
un contrato sinalagmadtico, acaso como si el fiador tuviese un derecho de crédito frente al
acreedor para exigirle la conservacién y no menoscabo de sus propios derechos y garantias
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y de la equidad, considera que en el articulo 1852 CC subyace una
carga (no una estricta obligacion) de diligencia (similar a la del
art. 1833) que asume el acreedor para asegurar y proteger la posible
subrogacion por pago del fiador, su expectativa subrogatoria (como
suele decirse), y cuya inobservancia se sanciona (como también
suele decirse) con la posible extincion de la fianza; posible, porque
no es automatica, sino dependiente de que lo decida y oponga el fia-
dor, quien de este modo lo que ostenta, frente a aquella carga, es un
derecho potestativo!13. De admitirse esta explicacion, que es desde
luego la mas respetuosa con la fianza (con su naturaleza obligacio-
nal, su esencial unilateralidad y su natural gratuidad), no cabe aplicar

(los del acreedor); un derecho de crédito, por lo demads, que en parte seria estéril por incoer-
cible in natura pues sélo permitiria la resolucién de la fianza, aun siendo la obligacién del
acreedor accesoria (cfr., 1124 CC). Para tal critica, vid., HEDEMANN (III, p. 474); ENNECCE-
Rrus (II, p. 836), y en sus anotaciones PEREZ GONZALEZ y ALGUER (p. 839), para quienes del
1852 sélo puede extraerse el principio de buena fe, lo cual es comtin a todo contrato ex 1258
CC; LAURENT (T. 28, pp. 297 y 298); DAGOT (pp. 44 y 45); SIMLER y DELEBECQUE (pp. 192
y 193); CABRILLAC y MOULY (p. 66); y, entre nosotros, destaca la critica de ALONSO SAN-
CHEZ (pp. 59-62). No obstante, son muchos los que si estiman por virtud del 1852 a la fianza
como contrato sinalagmatico, por entender que dicha norma se fundamenta en un pacto
comisorio tacito, similar al articulo 1124 CC, frente a la necesaria explicitud que se exigia en
el Derecho Romano para acordar tal pacto, el llamado mandatum pecuniae credendae. Asi 1o
explicaba POTHIER (cit.), y asi lo creen mucho después, JOSSERAND (p. 420); CoLIN Y CAPI-
TANT (pp. 33 y 34); PETTI (p. 130). Para no crear, sin embargo, tal artificio, otros autores
intentan justificar el 1852 CC de otro modo, aunque manteniendo como minimum la idea de
diligencia debida por buena fe. Atendiendo a la gestacion del articulo 2037 Code (precedente
de nuestro 1852), entienden que en dicha norma se consagra un «deber de reciprocidad»
fundado en el neminem laedere, de modo similar a como acontece en nuestros articulos 1902
ss. CC. Asi, sobre todo, LAURENT (T. 28, pp. 297, 298 y 301-303), a partir de los trabajos
parlamentarios del CC francés (cuya traduccién tomamos de GARCfA GOYENA y AGUIRRE, p.
118). Decia el Tribuno TREILHARD, «Hemos visto —acerca del articulo 2029 (equivalente a
nuestro 1839 CC)- que por el pago hecho al acreedor debia verificarse una subrogacion de
derecho en beneficio del fiador; por lo tanto el acreedor no es dueiio de perseguirle cuando
por algiin hecho suyo ha venido a ser imposible esta subrogacion».Y afiadia dias después
LAHARY, «El fiador debe sin duda abstenerse de todo lo que pueda comprometer la garantia
de la obligacion por la que se ha constituido la fianza. ; Pero no debe también el acreedor
abstenerse por su parte de todo lo que tienda a arrebatar al fiador los medios de indemnizar-
se de la fianza prestada? Para mantener pues entre ellos este deber de reciprocidad —dice,
como luego dird Laurent (cit.)—, declara el proyecto libre de su obligacion al fiador, cuando
por algiin hecho del acreedor no puede verificarse a favor del primero la subrogacion en los
derechos e hipotecas del segundo». Siguen esta idea, en Bélgica, DE PAGE (T. 7, pp. 932y
933); y, en Italia, BORSARI (pp. 353 ss.). Para mds detalles sobre dicha tesis y sus seguidores,
véase ALONSO SANCHEZ (pp. 55-59). De admitirse tal explicacion, resurgirian la idea de
obligacidn en sentido estricto, el sinalagma, enmascarado ahora bajo la «reciprocidad», la
buena fe en general; ademads, con dicha explicacién se compara lo incomparable: la fianza
(siempre contractual y s6lo a veces forzosa —no estrictamente ope legis-) y su articulo 1852
(que establece como consecuencia la extincion de aquélla al margen de cualquier idea de
culpa del acreedor) con la responsabilidad por dafios (siempre extra-contractual en cuanto
legal, fundada en la negligencia, aunque presumida, y siempre de efectos resarcitorios). Asi,
PETTI (p. 200), aunque s6lo comparando la diferencia de efectos. Una més detenida critica se
hace en ALONSO SANCHEZ (cit.).

113 Como mds completa y cerrada explicacién, con numerosas citas de autores, vid.,
ALONSO SANCHEZ (cit.), quien afiade que tales derecho potestativo y beneficio son renuncia-
bles, expresa o tacitamente (vgr., mediante su no ejercicio). Asi puede tal vez defenderse en
nuestro Derecho; no ya en Francia, cuyo afnadido articulo 2037 bis prohibe tal renuncia.
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el 1852 CC al hipotecante no deudor, y ello de nuevo por la excep-
cionalidad de la norma, a lo que ahora se suma su carécter punitivo,
por cuanto que en el efecto de la misma se ve una sancion al acree-
dor, lo que obliga a una interpretacion restrictiva, nunca extensiva,
del articulo 1852 CC (cfr., art. 4.2 CC).

A la vista, se afiaden otras, y variadas, razones que a la excep-
cionalidad del articulo 1852 conducen '!“: cierto es que también del
tercero hipotecante puede predicarse cierta expectativa de subroga-
cién para el caso de pago (recuérdese del epigrafe 11.2, los articu-
los 1839 y 1210.3.° CC), mas esto no puede servir para concluir,
como suelen concluir casi todos los partidarios del «fiador real»,
que por haber eadem ratio (la proteccion de tal expectativa subro-
gatoria), el articulo 1852 CC le es aplicable; olvidan que la expec-
tativa del fiador es mayor por aquello de «fia y pagards», y que la
proteccion legal de simples expectativas es algo singular 15, maxi-
me en el caso del articulo 1852, que si se compara con el articu-
lo 1843, no presenta ya una simple proteccion de expectativa, sino
una ultra-proteccion, pues el fiador queda legalmente tutelado, no
ya frente a la posible insolvencia del deudor, lo cual constituye la
causa-funcion de la fianza, sino frente al acreedor por un hecho, la
posible subrogacién por pago, que en absoluto nada tiene que ver
con la funcién de garantia de la fianza; a lo mds, esa expectativa

114 Y ello sin entrar en que el articulo 1852 sea o no aplicable a todo fiador, segiin éste
tenga o no beneficio de excusion, como crefa aisladamente TROPLONG (T. 17, pp. 461-485,
502-506), para afirmar la singularidad de tal norma. Esta idea de Troplong serd muy criti-
cada por la doctrina de su tiempo, estando hoy totalmente olvidada (vid., AUBRY Y RAU,
T. 26, pp. 246 y 247, con nota 19; y BAUDRY-LACANTINERIE, T. 24, p. 612). Mas téngase,
por cierto, en cuenta que en su légica interna concluia Troplong diciendo (pp. 502-505)
que el articulo 2037 francés no era aplicable al fiador solidario, pues éste carece del bene-
ficio de excusion ex articulo 2021 (nuestro 1831). Tal vez por esta dltima afirmacion,
nuestro 1852 hable de «los fiadores, aunque sean solidarios», cosa que silencia el 2037
CC francés, y que entre nosotros ya recogia el 1766 Proyecto CC-1851 (que hablaba de
«mancomunados», aunque sobre tal afiadido Garcia Goyena, IV, p. 167, se limitaba a decir
que habia sido tomado del articulo 2074 Sardo «para mayor espresion —sic— y claridad»).

115 Ambas cosas son advertidas por PALUMBO (pp. 29 y 30), para negar la aplicacion
del articulo 1928 Codice-1865 (nuestro 1852) al hipotecante no deudor. Curiosa y casi
contradictoriamente, muchos de los partidarios fordneos del «fiador real» al que aplican
su 1852, luego niegan su aplicacion al tercer poseedor, aunque éste pueda tener cierta
expectativa de subrogacion, porque, amén de no ser garante voluntario, ni expreso, aquella
norma es excepcional —excepcional, dicen ahora— (asi, AUBRY Y RAu, T. 3, pp. 724 y 725;
PLANIOL (y RIPERT), III: Contratos de garantia, privilegios e hipotecas, trad. Méjico,
1948, p. 362; CoLIN y CAPITANT, pp. 474 y 475; BAauDry, T. 27-III, pp. 401 ss.; los
MAZEAUD, I, pp. 154 y 155; SIMLER y DELEBECQUE, p. 390; y MESTRE, II, p. 805, y III,
p. 13; y en Italia, GORLA, pp. 560 y 600). Con mayor logica y coherencia, porque por esa
excepcionalidad niega la aplicacién del 2037 francés también al tercero hipotecante, LAU-
RENT (T. 31, pp. 239-242). También con coherencia, aunque no compartamos su tesis,
CANDIAN (pp. 289 ss.), al justificar la aplicacién del 1928 italiano-1865 al tercero hipote-
cante por tener éste, como el fiador, expectativa de subrogacién por pago, también defien-
de la aplicacién de aquella norma al caso del tercer poseedor, por tener también éste tal
expectativa.
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serfa un motivo, causalizado ex 1852 si se quiere a la vista del «fia
y pagards», pero no es la razén principal de la fianza 116, También
en la comparacion de consecuencias se observa la ultra-proteccion
del 1852, que, a diferencia del 1843, no prevé la posibilidad de
cobertura del riesgo, y prescinde por completo de la intervencion
del acreedor, permitiendo que unilateralmente el fiador decida la
extincion de la fianza. ;| No es esto suficiente para entender que el
articulo 1852 es norma singular, y por tanto inaplicable por analo-
gia (art. 4.2 CC)? Pero atin hay mads: estando el articulo 1852
conectado con el 1839 CC y no siendo éste aplicable, por innecesa-
rio a la vista del 1210.3.° CC, al tercero hipotecante que es simple
interesado en el pago, por no estar obligado, ;cémo aplicarle a éste
aquella norma!''7? No hay, al respecto, ningtin vacio legal que col-
mar, pues otra muestra de la excepcionalidad del articulo 1852 es
la ausencia de parangdn en el régimen general sobre subrogacion,
salvo que se quiera hacer una interpretacién apurada y errénea-
mente sistemadtica de los articulos 1094, 1097, 1212 y 1528 CC;
mas incluso en tal caso, serfan éstas y no aquella norma las aplica-
bles al tercero hipotecante, entendiendo entonces que el acreedor
hipotecario asume un deber de conservar y no menoscabar sus
derechos y garantias en perjuicio del hipotecante no deudor; un
deber que, por ser de diligencia o buena fe, si se incumple, dard
lugar a una obligacion indemnizatoria (art. 7.2 CC, o ex art. 1902
CC si se apura) 118, siendo ésta la consecuencia general frente a la
especial del 1852 CC. Ciertamente, no como deber, sino como
carga, fundada en la buena fe y en la equidad, explica la doctrina la
conducta debida del acreedor ex articulo 1852 CC, creyendo por
eso los partidarios del «fiador real» que a éste debe aplicarse tal
norma; mas ahi de nuevo surge la idea de excepcionalidad. Sin
entrar ahora en la distincidn entre obligacion, deber y carga, ni en
si tales figuras pueden ser personales o reales, de admitirse lo de
carga, ello lleva ya implicita su singularidad, por cuanto impone
una restriccion a la libertad, que siempre, como regla, se presume;
vgr., las cargas reales (como las servidumbres, el usufructo,...) lo

116 Son ideas todas estas tomadas de ALONSO SANCHEZ (pp. 69-73), aunque ella las
emplea para criticar a quienes fundamentan el 1852 en la causa propia de la fianza, creyen-
do que ésta es el interés en la subrogacién por pago, y no la funcién de garantia de un cré-
dito.

117 Asi, CARPI (p. 191), quien niega la aplicacion del 1852 al «fiador real» al serle
previamente inaplicable el 1839. También asi, 1a STS de 23 de marzo de 2000, pero porque
errando en lo mas elemental (vimos en el epigrafe 11.2), niega también al tercero hipote-
cante la subrogacién por pago del 1210.3.° CC.

18 Asi, acuden al articulo 1382 CC francés (nuestro 1902), AuBrY Y RauU (T. 3,
pp- 724 y 725); y LAURENT (T. 31, pp. 239-242), cuando ambos niegan la aplicacion del
articulo 2037 (nuestro 1852) al tercer poseedor.
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son por restringir la presumida libertad de la propiedad; de ahi que
no se presuman y que los titulos en que se establezcan tales cargas
reales y las normas que las regulen sean de interpretacion restricti-
va. Mutatis mutandis 1o mismo podria decirse de la carga personal
del acreedor del articulo 1852 CC, que en cierto modo restringe la
libertad de actuacion del acreedor sobre sus derechos. Y si, de
nuevo, se quiere emparentar esa carga personal con la carga gene-
ral de diligencia de todo acreedor, nuevamente arribariamos al
articulo 7.2 CC, con un efecto diverso al del articulo 1852 CC que,
ciertamente fundado en la idea de buena fe, ultra-protege al fiador
permitiéndole dar por terminada la fianza, no sélo como efecto
privilegiado para €l, sino como efecto sancionador para el acreedor
negligente. En definitiva, pues, el articulo 1852 CC es otra muestra
mads, de entre otras tantas, del favor fideiussoris, por cuanto el fia-
dor es obligado y compromete todo su patrimonio; idea ésta que,
como venimos viendo, no es trasladable al hipotecante no deudor,
que s6lo compromete un bien determinado sin asumir deuda, ni
responsabilidad ninguna 119,

Se nos podra decir que no aplicar el 1852 CC al tercero hipote-
cante es injusto 120, Mas aun siendo ello asi, no es bastante la idea de
equidad para integrar un vacio cuando la ley, el articulo 1852 CC,
no permite expresamente tal recurso (art. 3.2 CC). Defiéndase,
pues, si se quiere tal aplicacion como desideratum 2!, que incluso
puede resultar plausible, pero de lege lata no es posible. Y si en el
futuro existiese norma idéntica para el hipotecante no deudor, como
sucede, vgr., con el articulo 2869 CC italiano-1942 (correlativo al
art. 1955, sobre fianza), o con el articulo 717.1.° CC portugués
(equivalente al 653 sobre fianza), posiblemente habrd de ser bien
recibida, pero no demostrard que el hipotecante no deudor sea un

119 Expresamente alude al favor fideiussoris para explicar dicha norma, en Italia,
PETTI (pp. 130, 198 s5.). Y por eso niega la aplicacién de tal norma al hipotecante no deu-
dor, ENNEcCERUS (T. II, pp. 830 y 831), refiriéndose al § 776 BGB (nuestro 1852). No
habla de tal favor LAURENT (T. 28, pp. 160 y 161), pero niega la aplicacién del articu-
1o 2037 Code al tercero hipotecante porque tal norma se fundamenta en la naturaleza per-
sonal de la fianza; y asi, dice, lo arguyeron las SSTSCasacién francés de 25 de noviembre
de 1812 y de 10 de agosto de 1814 (aunque segtin TROPLONG, T. 17, p. 505, tales senten-
cias se limitaron a negar su aplicacion por el silencio que guardaba tal norma). Le siguen
DE PaGE (T. 7, pp. 657 y 658); PALUMBO (pp. 29 y 30), y, sin nombrarlo, FINEZ RATON
(pp- 50 y 51), quien de forma mas correcta dice que mientras el fiador es deudor y respon-
sable, el tercero hipotecante no debe ni responde. A fin de cuentas es el mismo argumento,
pues como se advirti6 al principio del presente epigrafe el favor fideiussoris se fundamenta
en que el fiador debe y responde.

120 Asf lo decian, CANDIAN y RAVAZZONI (arriba citados), refiriéndose al articu-
lo 1928 CC italiano-1865 (nuestro 1852).

121 Asi ya lo decia hace tiempo DE PAGE (cit.), tras negar la aplicacion del 2037
Code al tercero hipotecante. Y asi en Italia, AscoLt: La liberazione del terzo datore
d’ipoteca in caso de mancata surrogazione per fatto del creditote, en La Legge, 1903,
pp. 638 ss.
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«fiador real», ni que el legislador se haya plegado a tal analogia,
sino que, precisamente al contrario, por ser figura autonoma e
inconfundible con la fianza, fue necesaria aquella norma!22. De
momento, sin embargo, a lo mas s6lo queda la posibilidad de conve-
nir en la escritura de hipoteca una cldusula de contenido afin al del
articulo 1852 CC (o también al del art. 1851 antes analizado); aun-
que, sin necesidad de ahondar en ello, raro serd tal acuerdo que
compromete y restringe la libertad de actuacion del acreedor hipo-
tecario: ;qué Entidad de Crédito convendra tal cosa?

2. LA INAPLICABILIDAD DE LOS SINGULARES ARTICU-
LOS 1824.11Y 1853 IN FINE CC

También por su excepcionalidad resultan inaplicables al hipote-
cante no deudor el articulo 1824.11, y, por extension, el articu-
lo 1853 CC in fine, cualquiera que sea la posible explicacion que se
dé de tales normas:

Aunque sea la mds perturbadora en la teoria general de las obli-
gaciones, la explicacion mds probable es la que, atendidos los pre-
cedentes de tales articulos 1824.11 y 1853 in fine CC, introduce la
figura de la «obligacion natural». Ambos articulos proceden del
Proyecto CC-1851 (arts. 1735 y 1767, respectivamente), y €ste
deriva remotamente del Derecho Romano 23 y mds préximamente
de las Partidas (Leyes 5 y 15, Tit. 12, P. 5.%) y del Code (arts. 2012
y 2036, respectivamente), no haciendo éste sino consagrar la doc-
trina, de tradicién romanista, de Pothier (IX, pp. 200 ss.). Segtn
Pothier, como también nos explica Garcia Goyena para justificar
en esta sede el Proyecto CC-1851, la negativa al fiador de oponer
las excepciones puramente personales del deudor (en esencia, su
incapacidad en general, sea la minoria de edad o cualquier otra,
cfr., arts. 1824.11 y 1853, ambos in fine) 124, se explicaba por la
finalidad de garantir la deuda asumida por un incapaz, esto es, la de

122 Asi CICERO (p. 441), y, entre nosotros, FINEZ RATON (p. 50 y 51), refiriéndose
ambos al vigente 2869 italiano. Creen lo contrario, BARBIERI (p. 30), GorLA (1985,
pp- 393, 395 y 396); MAIORcCA (p. 114), quien justifica el 2869 Codice porque el tercero
hipotecante no esta obligado, por lo que tal norma no sera aplicable al deudor hipotecario.
Mas, nos preguntamos, ¢por qué si entonces el fiador?

123 Entre otros muchos, D. 46.1.16.3:«Fideiussor accipi potest, quoties est aliqua
obligatio civiles vel naturalis, cui applicetur».

124 Son pocos los que, en Francia, creen que al ser el articulo 2012 Code (nues-
tro 1824.11) norma excepcional debe interpretarse restrictivamente y no comprender ningin
otro caso diverso al de la minoria de edad (asi, DAGOT, p. 41). En cambio, suele entenderse
que el menor de edad citado en el articulo 2012 Code es mero ejemplo (como dice la propia
norma: «par exemple, dans le cas de minorité») de las excepciones puramente personales del
articulo 2036, debiéndose entender por tales cualesquiera relativas a la capacidad del deudor
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asegurar mediante la asuncion de una deuda civil por parte del fia-
dor la deuda natural del incapaz para el caso de que en efecto ésta
fuese invalidada por esa causa, la de la incapacidad. Se justificaba
de este modo, porque en general se admiti6, con mas o menos que-
branto, la figura de la obligacién natural, en el Derecho Romano, y
entre nosotros en las Partidas, como asi se intentaria mantener
como categoria general en el Proyecto de CC-1851 125, Pero, como
reconoce a su pesar Garcia Goyena, este intento, que lo fue de su

(PLANIOL, pp. 22 y 23; los MAZEAUD, pp. 33 y 34). Asi lo crefa entre nosotros Q.M.S
(p- 529) al decir que el «como» de nuestro articulo 1824.11 CC es el «por ejemplo» del articu-
lo 2012 Code. Ya GarciA GOYENA, comentando el articulo 1067 Proyecto CC-1851 (corres-
pondiente al articulo 1148 CC vigente), decia (III, p. 102): «vé el citado articulo 1767 y el
1735 —correspondientes a los vigentes 1853 y 1824, respectivamente—, donde se pone el caso
de menor edad, y lo mismo serd en el de las incapacidades...». Comentando el articulo 1139
Proyecto CC-1851 (parecido al actual 1208 CC, mas sin la expresa excepcion al actual
1824.11), remitia (IV, p. 158) a «sus efectos en el articulo 1735 (el actual 1824), € invocado el
ejemplo del menor de edad». Y comentando en concreto el articulo 1767 Proyecto CC-1851
(mantenido en el actual art. 1853), sobre las excepciones puramente personales dira:
«Rogron, en sus comentarios al articulo 2012, coloca entre estas la de incapacidad que puede
oponer el menor 6 muger que ha contratado sin la debida autorizacién: el fiador no podra
oponerla: el articulo 2012 Frances corresponde al 1735 nuestro» (el actual 1824 CC).

125 Comentando el articulo 1080 Proyecto CC-1851 (equivalente al actual art. 1155
CQC), ya advertia GARcfA GOoYENA (III, p. 113) sobre su inciso final (equivalente al parra-
fo 2.° del vigente art. 1155 CC): «Pero valdra la clausula penal, 4 que se sujete un tercero,
en los casos que vale la fianza por obligacion nula 6 que pueda ser anulada: la razon es la
misma en ambos casos: vé el articulo 1735» (idéntico al art. 1824 CC actual). Y sobre
dicho articulo, acerca de su segundo pdrrafo (idéntico al actual art. 1824.11 CC), decia
GARciAa GoYENA (IV, p. 143): «Concuerda con el pdrrafo 1, titulo 21, libro 3 de las Institu-
ciones. Leyes 1 y 8, parrafo 6, titulo 1, libro 46 del Digesto, non interest, utrum civilis, an
naturalis sit obligatio, cui adjicitur fidejussor, y la ley 5, titulo 12, Partida 5, que habla
igualmente de la obligacion civil y de la natural: téngase presente lo expuesto sobre la
segunda en el articulo 1025», al que luego aludiremos. Refiriéndose al articulo 1139 Pro-
yecto CC-1851 (correspondiente al actual art. 1208 CC, pero que decia: «La novacion es
nula, si lo fuere la obligacion primitiva, salvo lo que se dispone en el art. 1187 y pdrrafo
segundo del 1735»), comentaba Goyena (III, pp. 157 y 158): «Por Derecho Romano y
Patrio (parrafo 3, titulo 30, libro 3, Instituciones, y ley 18, titulo 14, Partida 5) la obligacion
meramente natural podia novarse por la delegacién y convertirse en otra civil, asi como
esta podia por el mismo medio convertirse en una meramente natural, ejemplo:(...) El
menor de edad, contrayendo sin la autorizacion de su tutor 6 curador, solo quedaba obliga-
do naturalmente: sin embargo, esta obligacion intitil contra el mismo deudor, podia novar-
se por la delegacion de un tercero habil para obligarse; y este quedaba obligado civilmen-
te... Nosotros, sin usar de las palabras materiales obligacion natural, habemos, 4 imitacion
del articulo Frances 2012, reconocido uno de sus principales efectos en el articulo 1735, é
invocado el ejemplo del menor de edad». Acerca del articulo 1167 Proyecto CC-1851 (sin
parang6n actual, y que decia: «La rescision de una obligacion principal causa la de todas
sus accesorias: la rescision de estas no produce la de la obligacion principal»), comenta-
ba Goyena (III, p. 183): «Por Derecho Romano y Patrio la restitucién concedida al menor
aprovecha 4 los fiadores; pero aqui no se trata de obligacion contraida por el menor; pues
segun nuestro Cédigo es nula, y no necesita de rescision segun el articulo 1165, sino de la
contraida por su tutor 6 curador: vé sin embargo —decia— el articulo 1735» (de nuevo, el
actual art. 1824 CC).Y sobre el articulo 1189 Proyecto CC-1851 («La nulidad de la obli-
gacion principal produce la de las accesorias, salvo lo dispuesto en el art. 1735...») se
remitia, sin mds (en III, p. 198) a los articulos 1080 y 1139, ya vistos mds arriba en esta
nota. Para el final hemos dejado el articulo 1025 Proyecto CC-1851, al que en su comenta-
rio del articulo 1735 (correspondiente al actual 1824) Goyena se remitia. En €l se estable-
cia una clasificacion de obligaciones (en personales o reales, puras o condicionales,...),
pero no se incluia la division entre obligaciones naturales y civiles, que Goyena (111, p. 60)
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propia cosecha, por reconocer en general la obligacion natural y
darle un régimen propio, no prospero, creyéndose bastante aquella
unica norma del articulo 1824.11 CC. Quedando ésta, por tanto,
como norma singularisima, no cabria aplicarla por extension 26,

Esta justificacion del articulo 1824.11 CC no es, con cierta
razon, del gusto de la mayoria de la doctrina, porque sencillamente
no existe en nuestro Derecho reconocida expresamente la deuda
natural, ni mucho menos cabe, aun admitiéndola, la posibilidad de
asegurarla'?’, menos atn si es con una garantia real, pues se trata-
ria de una carga real sin deuda que garantir ni que asumir (aunque
para alguno seria una responsabilidad —limitada, eso si— sin
deuda) 8. ;Cémo explicar, entonces, el articulo 1824.11 y su
conexion con el articulo 1853 in fine?

Para algunos el parrafo segundo del articulo 1824, acorde con su
primer pérrafo, sin excepcionarlo, indica que la fianza en general de
deuda anulable es valida mientras la deuda no sea en efecto anulada
(dejando de ser claudicante si €sta es confirmada), porque de ser ésta

crefa necesaria para poner fin al desorden del Derecho precedente al respecto. Por ello, y
por expreso encargo de la Seccion del CC, cuenta el propio G.* Goyena (pp. 60 ss.), que se
le encargé redactar un proyecto al respecto, en cuyo articulo 2 se decia: «La obligacion
meramente natural se constituye:... 2.° En los contratos celebrados por mugeres —sic—
casadas, por menores de edad, pero capaces de testar, y por los que esten bajo interdiccion
Jjudicial»; y sobre la minoria de edad se apoyaba Goyena (p. 61) en las «leyes 123, titulo 1,
libro 45, y 1, al fin, titulo 2, libro 46 del Digesto», arriba ya recordada por €l al comentar el
articulo 1735.11 (el actual 1824.11 CC). Y en su articulo 3 se decia: «Los efectos de la obli-
gacion natural son:... 3.° Admite fianzas, prenda é hipotecas; y el tercero, que las da,
queda obligado civilmente». Y se vuelve a apoyar (en p. 63) en el Derecho Romano y en
las Partidas, acerca de la fianza, extendiendo la 16gica del precepto proyectado a las garan-
tias reales por fundarse aquél en la accesoriedad de las garantias. Pero terminara diciendo
G.* Goyena (III, p. 64): «Discutido mi proyecto... se aprobaron bajo otra forma y nombres
mis articulos 1y 2, pero no el 3, tal como venia.(...) Creydse que con lo dispuesto en... el
articulo 1735 —el actual 1824, recuérdese-... estaba provisto 4 todos —dice—