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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

El derecho de regreso en la solidaridad de deudores
ANGEL CRISTOBAL MONTES

Catedritico de Derecho Civil de la Universidad de Zaragoza

1. La tipica nota de la solidaridad pasiva que permite al acreedor
reclamar y obtener el pago integro de cualquiera de los deudores tiene
su correlato 16gico en la circunstancia de que la afectacién de éste pro-
voca la desaparicién de la relacion obligatoria, porque como bien dice
el articulo 1.145 del Cédigo Civil “el pago hecho por uno de los deudo-
res solidarios extingue la obligacion”.

Ahora bien, si se extingue la obligacion, es obvio que, en principio,
los restantes deudores que no efectuaron el pago déberdn quedar libe-
rados, porque nadie puede ser deudor una vez desaparecido el vinculo
y porque, en cuanto deudores solidarios, estaban sujetos al cumplimien-
to integro de una prestacion que ya ha sido realizada. {Querra decir ello
que pueden desentenderse sin repercusion alguna del acto solutorio rea-
lizado por uno de ellos? Estamos ante el viejo problema de la relacion
que media entre los distintos deudores solidarios y el juego del deno-
minado derecho o accidn de regreso.

En el Derecho romano clasico la estricta situacion de solidaridad ac-
tiva no generaba por si sola el reciproco derecho de regreso entre los
distintos implicados, sino que, para que tal cosa ocurriera, habia que
atender a la particular relacién juridica que mediase entre los sujetos.
Lo mismo ocurria aqui, y, en consecuencia, el deudor que pagaba, para
poder repetir de los otros deudores, debia estar asistido de una actio pro
socio, mandati, negotiorum gestio, familiae ercirscundae o communi divi-
dundo, o bien encontrarse en alguno de los supuestos en que la ley per-
mitia solicitar del acreedor satisfecho las acciones que ostentaban con-
tra los otros codeudores (1). Las cosas cambiarian de manera significa-
tiva en el Derecho justinianeo.

La recepcion del Derecho romano reabrié la polémica entre los doc-
tores del ius commune, aunque una mayoria sustancial de los mismos se

(1) CRISTOBAL MONTES, Curso de Derecho romano. Derecho de obligaciones,, Cara-
cas, 1964, p. 44.
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inclind por la tesis de que el deudor solidario que pagara debia tener
siempre la posibilidad, por una u otra via, de recuperar parte de lo pa-
gado de los otros deudores que no concurrieron a la solutio. Irnerio y
Martino afirmardn de manera enfética que el derecho de regreso ema-
na de la intrinseca naturaleza de la solidaridad.

Aunque no falté alguna voz, como la de Faber, que negase seme-
jante derivacién mecdnica y natural, la orientacién asume caricter de-
finitivo cuando Savigny sentencia que, al menos en la obligacion solida-
ria pasiva, en la solidaridad siempre existe el derecho de reembolso a
favor del deudor que pag6 frente a los restantes codeudores. El articulo
1.213 del Code normativizara la idea, y a partir de ahi la pauta adquiri-
ré consagracion legal en todos los Codigos civiles, incluido el nuestro,
ya que a tenor del parrafo segundo de su articulo 1.145 el derecho de
regreso se nos presenta como un mecanismo juridico que en virtud del
pago unilateral se deriva de la idea misma de la solidaridad.

Giorgi encontraba el fundamento juridico de esta accion de reem-
bolso en el pago efectuado por cuenta de otro en virtud del mandato
implicito en el vinculo solidario, mandato que otorga un crédito a favor
de aquel que pag6 respecto al que queds libre (2). Sabido es que no es
asi, pues reconocer a la solidaridad fuerza suficiente como para generar
ella sola ese derecho de regreso sin necesidad de particular negocio al-
guno entre los codeudores, para luego concluir que todo se explica en
virtud de un mandato técito y reciproco que media entre ellos, €s una
forma vergonzante de desandar lo andado y de recibir por la ventana lo
que se acaba de despedir por la puerta.

2. El deudor que paga, como es sabido, no es ni mandatario, ni re-
presentante, ni gestor de los negocios de los restantes. Ni siquiera paga
en interés y por cuenta de otros, sino que paga en su propio y exclusivo
interés, en cuanto realiza el acto solutorio en funcién de una deuda que
le sujeta a la realizacion de la totalidad de la prestacion debida, y pre-
cisamente para liberarse de ella. Otra cosa es que semejante actuacion
solutoria sea susceptible de desencadenar determinados efectos respec-
to a los codeudores que no pagaron.

Diez-Picazo nos dice que el fundamento de la accién de regreso se
encuentra en los principios que vedan el enriquecimiento sin causa, por-
que si el deudor que ha pagado no pudiera dirigirse contra sus codeu-
dores, éstos ultimos experimentarian un enriquecimiento injusto; pero
no puede dejar de reconocer, de todas maneras, que no se trata de una
verdadera accién de enriquecimiento, que tiene siempre caracter subsi-
diario, sino de una accion tipificada por la ley con base en aquel prin-
cipio (3). Curioso supuesto de ennquecnmlento injusto que no genera
una accidn de esta naturaleza.

(2) GIORGI, Teoria de las obligaciones en el Derecho moderno, 1, Madrid, 1909, p. 175.
(3) DIEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 1, Madrid, 1983, p. 437.
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En realidad, ni siquiera hace falta acudir a semejante construccion.
El deudor solidario que paga el todo estd pagando lo que le correspon-
de, pero junto a ¢l existen otros deudores con el mismo tipo de vincu-
lacién. Esa idea de pluralidad de sujetos pasivos y unidad de objeto sig-
nifica, en definitiva, que al margen de cualquiera que sea la concreta in-
cidencia en el momento de ejecutarse la prestaciéon debida, todos los
deudores habran de participar en dicha ejecucion aunque sea a poste-
riori, porque dificilmente cabe catalogar a alguien de deudor y ni aun
siquiera de considerarlo deudor si no se ve implicado, en uno u otro mo-
mento y con uno u otro grado de participacion, en la realizacion de la
res debita, al menos en relacion a los deudores principales.

3. ¢Quiere decir ello que en la afectacidn interna la relacion entre
los diversos deudores solidarios es simple y mera mancomunidad? La
contestacion afirmativa viene de lejos, pues ya Pothier la acogia en base
a la consideracion estrictamente practica de que de sostenerse la sub-
sistencia de la solidaridad en las relaciones internas nos veriamos abo-
cados a “un circulo de acciones”, porque cada deudor demandado por
el todo trataria de actuar de la misma manera respecto a otro de ellos,
y asi sucesivamente (4). En nuestros dias, Amorth ha significado que las
relaciones internas se caracterizan por la ausencia de solidaridad, ya que
una vez destruido el vinculo solidario mediante el cumplimiento de la
prestacion, frente al deudor que ha pagado no existe un grupo sino una
multiplicidad de sujetos, “cada uno de los cuales responde exclusiva-
mente de la deuda propia” (5).

Cierto que los textos legales parecen avalar sin problemas esta tesis
al hablar de “parte y porcion” (arts. 1.213 del Code), “partes iguales en
su relacion reciproca” (paragr. 426 del B.G.B.), “parte de cada uno”
(art. 1.299 del Codice), y “parte que a cada uno corresponda” (art. 1.145
de nuestro Cddigo civil), pero no menos cierto que en todos ellos existe
alguna otra prevision que enturbia de manera significativa una clara y
definitiva conclusién en pro de la estricta mancomunidad entre los co-
deudores, sobre todo la circunstancia, tan tipica y caracteristica de la so-
lidaridad, de que la insolvencia de un deudor solidario sera cubierta por
los restantes. ¢Como puede afirmarse que estamos en presencia en la
relacién interna de una escueta mancomunidad cuando se da la circuns-
tancia apuntada, ajena por completo a la obligacién parciaria (art. 1.139,
C.c.) y factor bésico de caracterizacién en el 4mbito de la solidaridad?

Realmente suena un tanto raro que una obligacién constituida como
solidaria funcione internamente como mancomunada o asuma esta se-
gunda naturaleza una vez efectuado el pago por uno de los deudores so-
lidarios. Esas relaciones externas e internas, de que nos habla Amorth,
comprendidas en la obligacién solidaria desde su nacimiento, o ese ar-

(4) POTHIER, Traité des obligations, 1, Paris, 1848, p. 268.
(5) AMORTH, La responsabilidad del deudor solidario, Barcelona, 1963, pp. 378 y ss.
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gumento, que esgrime Puig Ferriol, de que el fundamento de la solida-
ridad (facilitar al acreedor la exaccion del crédito), falla en la relacién
interna, por cuanto los distintos codeudores, al obligarse solidariamen-
te, no perseguian favorecer la posicion del solvens en el sentido de que
éste pudiera dirigirse después indiscriminadamente contra cualquiera de
ellos (6) resultan un tanto artificiosos, porque las cosas no ocurren de
€sa manera, y no ocurren porque no pueden ocurrir.

En efecto, la idea misma de una relacién obligatoria externamente
solidaria e internamente mancomunada supone un hibrido de muy difi-
cil encaje juridico, en cuanto supondria la doble naturaleza de una mis-
ma figura y algo asi como la vision materialista de que en la obligacién
cabe descubrir una serie de capas o estratos. En la obligacién solidaria
pasiva cada uno de los deudores debe el todo, y esta es la nota deter-
minante y caracterizadora; lo que sucede es que al ser varios y una sola
la prestacion, cumplida ésta por uno de ellos, es obvio que debe proce-
derse a su reparto entre los restantes, pero sin que ello implique su des-
naturalizacion ni la pérdida de su condicion de solidaria:

4. En realidad, el deudor que pagd podria reclamar a otro de ellos
el todo menos su parte, y éste a un tercero el todo menos su parte y la
del solvens, y asi sucesivamente; situacién que, como decia Pothier, tie-
ne poco sentido préctico al multiplicar las reclamaciones. Quizés, por
ello, los legisladores han optado por el fraccionamiento en el reparto in-
terno, pero sin abandonar la idea de la solidaridad, como lo prueba de
manera terminante la circunstancia de que la insolvencia de uno de los
deudores la cubren los restantes solventes. {D6nde apoyar esta circuns-
tancia si se ha abandonado el soporte de la solidaridad? Sélo el dato de
que los demas deudores contintan vinculados solidariamente permite
justificar el hecho de que la responsabilidad de cada uno de ellos se ex-
tienda més alld de su “parte” hasta englobar la prorrata de lo que corres-
ponda al que resulte insolvente.

Esta explicacién nos parece mas coherente que la de aquellos auto-
res que, percibiendo la dificultad dogmatica, prefieren, empero, matizar
tan s6lo la mancomunidad, al modo, por ejemplo, de Lacruz, que habla
de que en la relacion interna no s6lo hay mancomunidad, sino también
garantia mutua, actuado cada deudor como cofiador del insolvente (7),
o de Albaladejo, para quien en relacion interna no se aplica la regula-
cién de la mancomunidad, sino una regulacion especial entre manco-
munidad (se debe parte) y solidaridad (se responde de todo) (8). Y ello
porque esa garantia mutua, no pactada, no puede tener otra matriz que
la solidaridad y porque esa sui generis aplicacién de la teoria del debi-
tum y la obligatio al juego de la mancomunidad y la solidaridad (deuda

(6) PUIG FERRIOL, “Régimen juridico de la solidaridad de deudores”, en Libro-Ho-
menaje a Roca Sastre, 11, Madrid, 1976, p. 486.

(7) Lacruz BERDEJO Elementos de Derecho civil, 11- 1 Barcelona, 1977, p. 69:

(8) ALBALADEJO, Derecho civil, 11-1, Barcelona, 1980, p. %.
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mancomunada y responsabilidad solidaria) resulta en extremo insélita y
forzada. {Podra el deudor que paga obtener del acreedor la cesién del
crédito, una vez deducida la parte que en la satisfaccion del mismo le
corresponde? La férmula de nuestro articulo 1.210, 3.° (“se presumira
la subrogacidn... cuando pague el que tenga interés en el cumplimiento
de la obligacion”) y el precedente romano parecen propiciar la contes-
tacién afirmativa; postura ésta que, con distintas variantes, es la que pre-
pondera en la doctrina espafola.

Ciertamente, en Roma fue posible que un deudor que pagaba pu-
diera acogerse al beneficium cedendarum actionum a través de la ficcién
de que compraba el crédito, incluso aunque la cesién tuviere lugar des-
pués de extinguida la obligaci6n (9); sin embargo, semejante recurso no
operaba en la solidaridad en general, sino que tan sélo se daba en la fi-
deiussio, al objeto de proteger al fiador demandado mediante la adqui-
sicion de las acciones que correspondiesen al acreedor contra el deudor
principal y los cofiadores (10). Algo que disminuye sensiblemente el jue-
go de la subrogacién en el ambito de las obligaciones con pluralidad de
sujetos pasivos.

Justiniano extendid el beneficio de cesién de acciones a supuestos
distintos de Ia fianza y permiti su juego incluso en hipétesis en que
sGlo ficticiamente cabe hablar de cessio. Sobre esta base, sera Pothier
quien introducird elementos de muy dudosa fiabilidad al estimar de ma-
nera general que todo deudor solidario que paga esta facultado para exi-
girle al acreedor, que no puede negarse a semejante peticion, la cesién
de las acciones, en razén de que mediante su pago estd procediendo a
la compra del crédito; y esta dudosa construccion estaba destinada a go-
zar de amplio predicamento, bien en su pristina formulacién, bien a tra-
vés del mecanismo de la subrogacién.

5. De entrada, debe reconocerse que el juego del beneficio que se
comenta tiene sentido en la solidaridad pasiva cuando de ésta no surge
mecéanicamente el derecho de reembolso a favor del deudor que paga.
El natural y justo reparto de la prestacion entre todos los obligados jus-
tifica que se haga uso de la ficcion de que se ceden las acciones corres-
pondientes a un crédito que se ha extinguido precisamente por el pago
que realiza el supuesto cesionario. En cambio, cuando el referido dere-
cho de regreso emana espontdneamente de la propia solidaridad pasiva
(art. 1.145, C.c.), parece natural que no exista necesidad de recurrir a
ciertos artificios, ya que mediante aquel queda cubierta de manera ade-
cuada la exigencia que se comenta, maxime cuando siempre sera harto
discutible la justificacién de la cesion de unas acciones que en buena ley
se han esfumado o se esfumardn en el momento en que tiene lugar el

pago.

(9) D. 46, 1, 36.
(10) CRISTOBAL MONTES, Curso de Derecho romano..., op. cit., p. 718.
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Superada, pues, la figura de la cesion, un nuevo obsticulo se pre-
senta a la hora de delimitar juridicamente la situacion del deudor soli-
dario que efectie el pago: el de la subrogacion. (Se acumularé al dere-
cho de regreso el juego de este mecanismo? {Serdn compatibles ambos,
pudiendo optar el solvens por uno u otro, o, por el contrario, la accién
de regreso excluird la operatividad de la subrogacién?

En Espana, la presencia de una norma como la contenida en el nd-
mero tercero del articulo 1.210 del Cédigo civil, a cuyo tenor “se pre-
sumird que hay subrogacion... cuando pague el que tenga interés en el
cumplimiento de la obligacion, salvo los efectos de la confusion en cuan-
to a la porcion que le corresponda”, parece poner las cosas en extremo
facil a quienes piensan que el deudor solidario que paga se subroga en
la posicidn juridica del acreedor satisfecho. La prueba es que el bloque
determinante de la doctrina espaiiola se pronuncia a favor de la com-
patibilidad y admite que dicho deudor pueda optar por uno u otro re-
curso (Lacruz, Albaladejo, Diez-Picazo, Ballarin, etc.). Sin embargo, qui-
za la conclusion correcta no sea tan meridiana.

Cuando la ley permite al deudor solidario que paga reclamar a los
restantes deudores su parte le estd otorgando un derecho de nuevo cuiio,
que antes no existia ni podia existir, en cuanto surge ex novo precisa-
mente en base al hecho de que sélo uno de los deudores ha soportado
la totalidad de la prestacion. La ley juzga que este hecho es suficiente
para semejante acreditacion, y al actuar asi no vulnera criterio alguno
porque respeta las consecuencias juridicas que se han producido en base
a la solutio efectuada. En cambio, si se contempla la subrogacion las co-
sas se complican, pues por definicion esta figura supone subsistencia del
crédito y sustitucion del originario acreedor por uno nuevo, y aqui es-
taremos, por un lado, ante un crédito que se ha extinguido en razén del
pago realizado (art. 1.145, C.c.) y, por el otro, en presencia de un dere-
cho que no es el originario, ya que resulta detraido en la parte que
correspondia al solvens.

Demasiadas complicaciones para el juego nitido de la subrogatio, por
lo que no debe extranar demasiado que algiin autor, aunque sostenga
que “la subrogacidn y el regreso puro son compatibles”, se vea obligado
a reconocer que “el deudor titular de la accion de regreso no es cesio-
nario del acreedor pagado, ni tampoco un subrogado en el crédito” (11).
Pero es que las dificultades se acrecientan para aquellos autores (la ma-
yoria) que consideran que el pago efectuado por uno de los deudores
transforma la solidaridad en mancomunidad, ya que entonces nos en-
contraremos ante la extrafa situacion de que el solvens se subroga en
una porcion del crédito extinguido que, ademds, pierde su originaria na-
turaleza solidaria al facultar ahora tan sélo a su nuevo titular para re-
clara a pro rata a los restantes deudores. La mutaciéon que experimenta

(11) DiEZ-PICAZO, Fundamentos..., 1, op. cit., p. 437.



El derecho de regreso en la solidaridad de deudores 1439

el crédito es tan dréstica y sustancial que resulta un tanto exagerado y
extravagante poner en juego el instituto de la subrogacion.

La dificultad no parece arredrar a Puig Ferriol, pues aunque reco-
noce que el deudor que haya extinguido una obligacién solidaria no se
subroga, realmente, en la misma, sino en una obligacion distinta (man-
comunada), por cuanto sélo puede reclamar a los demas codeudores la
parte que les corresponda, estima que, de todas maneras, dicho deudor
se subroga en la misma relacidn obligatoria, ya que aunque en la rela-
cién interna predomine el principio de la fragmentacién y en la externa
el de unificacion, la obligacion es siempre la misma, por més que en de-
terminados momentos prevalezca uno u otro de dichos principios. “Por
tanto, la circunstancia de que la subrogacién ex articulo 1.210, nim. 3,
C.c,, sélo puede operar dentro de los limites de la fragmentacién que
impone el articulo 1.145.2 C.c., no constituye ningin obstéculo para que
pueda hablarse aqui de subrogacion, puesto que el codeudor que ha pa-
gado adquiere el mismo derecho de crédito —salvo la confusion par-
cial—, pero sélo tal como se configuraba en las relaciones internas” (12).

6. Ya hemos criticado en otro lugar esta concepcién de la doble na-
turaleza de la relacién obligatoria por lo que nada vamos a afadir aho-
ra. Sin embargo, admitir el juego de la subrogacién en el crédito en base
a una descomposicién de la obligacion solidaria pasiva como la que nos
propone Puig Ferriol resulta demasiado forzado y exagerado, porque pa-
rece existir pocas dudas de que, no obstante el juego de palabras y los
dificiles ejercicios para descubrir una supuesta continuidad del vinculo,
el crédito en el que se subrogaria el deudor que pagd guarda escaso pa-
rentesco o similitud con el originario crédito satisfecho; siendo esto asi,
cualquier esfuerzo para sostener la presencia de la subrogacion ha de
resultar necesariamente estéril, porque siempre nos encontraremos con
que falta uno de los presupuestos de la misma: la persistencia del mis-
mo derecho en el que se opera el cambio de titular. O, ¢acaso es creible
que en la solidaridad pasiva el derecho de crédito que ostenta el acree-
dor seria el mismo que ese que asume el solvens respecto a los codeu-
dores pensando tan sélo en las relaciones que median entre los mismos?
Subrogarse en la parte interna de un derecho, en el supuesto de que que-
pa hablar de esa manera, no dejaria de ser una curiosa forma de
subrogacion.

En realidad, no existe semejante acumulacion de recursos, y hablar
de regreso y subrogacion, en el sentido de que el deudor solidario que
pagé puede optar para obtener el reembolso por uno u otro mecanis-
mo, resulta inexacto. Cuado tiene lugar semejante evento, la obligacion
solidaria pasiva se extingue (art. 1.145, C.c.) al haberse ejecutado total-
mente la prestacién debida y, en consecuencia, resulta imposible hablar
de subrogacion en un crédito que ha dejado de existir. Que pudiera re-

(12) PUIG FERRIOL, “Régimen juridico...”, loc. cit., pp. 491 y ss.
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sultar mas conveniente esta posibilidad en cuanto permitiria la subsis-
tencia de todas las garantias y privilegios del originario crédito, es acep-
table, pero no afiade un dpice a su admisibilidad, porque la misma su-
pone un quebrantamiento dogmaético importante y sélo la existencia de
un expreso precepto legal que la consagrase permitiria sostener su ope-
ratividad. El articulo 1.210, 3.° del Cddigo civil no es suficiente en tal
sentido, ya que es evidente que el mismo no se estd refiriendo a deudor
alguno, sino que contempla el pago hecho por tercero (hasta gramati-
calmente resulta asi del juego combinado entre los nimeros segundo y
tercero del mismo) (13); por lo que dice bien Puig Brutau cuando sefia-
la que “los casos en que la subrogacién se presuma, segin el articulo
1.210, no estan pensados para el de la solidaridad pasiva” (14).

Otra cosa ocurre con el derecho de recurso o regreso. Precisamente
porque se ha extinguido la obligacién solidaria y precisamente porque
el deudor que ha pagado queda desasistido de cualquier otro remedio
juridico (ni la cesién forzosa ni la subrogacién caben comodamente, se-
gin se ha visto), es por lo que la misma norma que establece la desa-
paricion del vinculo contempla también la concesion al deudor que ha
pagado de un instrumento que le permita recomponer la situacién real:
la accion de regreso. Solo ella tiene sentido y solo ella encaja sin forza-
miento con la naturaleza y las caracteristicas de la obligacion solidaria
pasiva. Sin la misma, como histéricamente resulta, ha existido necesi-
dad de recurrir a otros mecanismos, méas o menos alambicados (la fic-
cion de la compra del crédito, por ejemplo) y mas o menos forzados en
su tenor natural; con ella, en cuanto nacida natural y espontdneamente
de la propia substantia iuris de la solidaridad, se subsana cumplida y ca-
balmente el efecto injusto de que un solo deudor asumiese toda la pres-
tacién debida por varios, y se torna innecesario, reiterativo y supérfluo
cualquier otro remedio orientado en la misma direccién.

7. La conclusion debe ser, pues, que en el supuesto de pago de la
obligacién solidaria por uno de los deudores no existe a favor del mis-
mo el juego de la subrogacidn, sino tan sélo la concesién del derecho
al reembolso de los restantes deudores, y no tanto porque, como dice
Puig Brutau, el articulo 1.145 deje sin efecto la presuncion que estable-
ce el articulo 1.210 (que tal no es el caso), ni porque, segin el parecer
de Guilarte Zapatero, el silencio del legislador en este punto no pueda
interpretarse como dato a favor de la existencia de la subrogacion (que
no viene a cuento), sino por la sencilla razén de que teniendo el recurso
propio del derecho de regreso carece de sentido y justificacion referirse
al impropio remedio de la subrogacién. Y ello aunque no falta alguna
voz, como la de Gangi, que no comprenda cémo se puede negar al deu-

(13) CRISTOBAL MONTES, El pago o cumplimiento de las obligaciones, Madrid, 1986,

pp- 53y ss.
(14) PUIG BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, 1-2, Barcelona, 1976, p.191.
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dor que ha pagado el recurso a la accién subrogatoria (sic), y considere
que la circunstancia de que el Codice no atribuya expresamente a dicho
deudor mds que la accién de regreso, y no la subrogatoria, no puede con-
siderarse un argumento decisivo contra la admision de esta (15).

Para que uno (o varios) de los deudores solidarios pueda hacer va-
ler el derecho de regreso o retorno frente a los restantes hace falta, como
presupuesto inexcusable, que haya realizado el pago de la obligacion,
pago que habra de ser de lo debido y resultar valido, esto es, con plenos
efectos satisfactorios para el acreedor, liberatorios para los demds y ex-
tintivos respecto a la relacién obligatoria. Hace falta, asimismo, que los
sujetos pasivos de semejante derecho de repeticién no puedan acogerse
a algunos de los supuestos de diversidad de la vinculacién solidaria que
consagra el articulo 1.140 del Cédigo civil (en cuyo caso habrd que es-
perar a que se produzcan las condiciones que permitan el reclamo), o
que el pago no sea hecho por el deudor principal o aquel en cuyo ex-
clusivo interés fue constituida la obligacidn, ya que en tales casos carece
de sentido la distribucién del débito satisfecho entre quienes concurren
al mismo en concepto de fiadores o deudores secundarios, por mas que
su situacidn juridica se conforme como vinculacion solidaria, pues, como
escribe Fueyo Laneri, si el negocio interesa a alguno o algunos, sélo és-
tos soportaran en definitiva el pago (16).

El articulo 1.299 del Codice civile italiano habla del “deudor solida-
rio que ha pagado la totalidad de la deuda”, y nuestro articulo 1.145,
aunque no utilice expresamente esta diccion, parece referirse también
al pago total, en cuanto menciona la extincion de la obligacién. Las doc-
trinas italiana y alemana siempre han entendido que el deudor solidario
que paga una parte del débito (claro que porque asi lo permite el acree-
dor) superior a la que le corresponde en la interna repeticion podra re-
clamar el exceso a los otros en proporcién a la cuota de cada uno de
ellos. No parece que deba ser otra la conclusién en nuestro ordenamien-
to civil, habida cuenta que el principio supremo que preside el juego del
derecho de regreso es que ninguno de los codeudores participe final-
mente en el pago del débito en una porcioén superior a la que le
“corresponde”.

En cambio, Guilarte Zapatero se pregunta si operaré el derecho de
regreso cuando el solvens haya efectuado un pago que represente la cuo-
ta que ad intra le corresponda o bien una cantidad inferior a la misma.
Los pocos autores que se han ocupado del tema tienden a contestar ne-
gativamente, en base, como dice Rubino, a que el pago efectuado no ha
procurado ventaja alguna a los otros deudores en su relacién interna, ya
que la cuota pagada y s6lo ella era la que gravaba en dicha relacién al
solvens, mientras que la ventaja para los mismos tan sélo se verifica'en

(15) GANGI, Le obbligazioni, Milan, 1951, p. 257.
(16) FUEYO LANERI, Derecho civil, IV-1, Santiago de Chile, 1958, p. 194.
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la relaci6n externa en cuanto resultan liberados de la obligacion respec-
to al acreedor en los limites de la parte pagada; y sabido es que el de-
recho de regreso concierne Gnicamente en la relacion interna de los
codeudores (17).

No es ese el parecer de Guilarte Zapatero, ya que para este civilista
la solucién apuntada resultard insatisfactoria en muchos casos, pues el
pago parcial efectuado puede ser beneficioso para todos los codeudores
en la relacion externa de la solidaridad frente al acreedor, como, por
ejemplo, ocurriria en el supuesto de que mediante el pago parcial rea-
lizado por el codeudor, aun coincidiendo con su cuota interna de res-
ponsabilidad o siendo inferior a la misma, se ha obtenido un aplaza-
miento para el pago de:la cantidad restante (18).

8. No comparto esa opinion. El deudor solidario que paga su parte
o menos de ella, sin duda aligera la presion que genera el vinculo soli-
dario, en cuanto obviamente si el acreedor decide, como bien puede, re-
clamar a otro u otros la prestacion, tendrd que descontar de ésta la par-
te ya satisfecha; €ste es el unico beneficio real, porque el que Guilarte
Zapatero menciona (aplazamiento) o algln otro similar carece de tras-
cendencia juridica suficiente como para incidir positivamente en las re-
laciones internas entre los codeudores. (Es suficiente semejante acae-
cer para modificar el reparto real del débito entre los distintos deudo-
res solidarios? No parece razon bastante, entre otras cosas porque la
aplicacion del criterio que se comenta devendria de escasa utilidad o in-
cluso conduciria a situactones rayanas al absurdo.

En efecto, supongamos que el deudor que pagd su parte (0 menos)
obtiene de los demds por via de regreso la porcién que proporcional-
mente les corresponda en ella: {qué beneficio le va a deparar semejante
reembolso? Absolutamente ninguno, ya que es obvio que el acreedor no
va a cesar mediante tal pago parcial en su pretension reclamatoria, y en
cuanto cobre de otro deudor el resto de la prestacion debida, €ste se
apresurara a reclamar del primero todo lo que haga falta para que su
participacion en la satisfaccion del débito sea exactamente la cuota que
le corresponde. Tratariase, pues, de un derecho de regreso preparatorio
tan solo de otro posterior y fatal derecho de regreso contra el primer
ejercitante, algo que escasamente tiene sentido aunque sélo fuera por
aplicacion de la sana regla juridica de que deben evitarse todas aquellas
actuaciones juridicas innecesarias, irrelevantes, reiterativas o supérfluas.

Para que el deudor solidario que pagd pueda demandar el reintegro
de los demds deudores, ¢hara falta que les haya notificado el pago que
efectud? Ballarin parece pensar que si, en cuanto considera que “como
seglin nuestro articulo 1.258 las obligaciones han de cumplirse de buena

(17) RUBINO, “Delle obbligazioni”, en Comentario del Codice civile a cura di Scialoja
e Branca, Bolonia-Roma, 1957, p. 202.

(18) GUILARTE ZAPATERO, Comentarios al Codigo civil y compilaciones forales diri-
gidos por M. Albaladejo, XV-2, Madrid, 1983, p. 356.
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fe, en el caso de que un deudor solidario se adelante por si solo a pa-
gar, debe notificar inmediatamente el hecho a los demas para evitarles
los gastos y perjuicios de la repeticion de lo indebidamente pagado” (19).

Dificilmente cabe considerar que semejante notificacién constituya
un presupuesto formal para el ejercicio del derecho de regreso, ya que
éste se genera por el solo hecho de la extincidn total o parcial del vin-
culo solidario acaecida mediante el pago y al margen de cualquier si-
tuacién de conocimiento por parte de los otros afectados, en cuanto su
nacimiento responde a exclusivas razones materiales (el hecho de que
uno de los deudores solidarios se vea patrimonialmente sujeto a una
afeccidn superior a la que le incumbe) y nada tiene que ver con actua-
ciones o pronunciamientos de estricta entrafia formal; al menos, mien-
tras la ley no disponga otra cosa, cual ocurre en la normativa vigente so-
bre este punto. Y es que, como aduce rectamente Guilarte Zapatero,
en aras de la buena fe, tan razonable puede resultar exigir la notifica-
cién del pago efectuado a quien lo hizo, como imponer a quien lo va a
realizar la diligencia de enterarse si alguno de los codeudores ya lo ha
efectuado (20).

Precisado el cuantum del regreso, hablemos ahora del quale. Parece
que la regla primaria del reintegro en este punto debe ser la de que al
solvens se le reintegre mediante los mismos bienes con que haya efec-
tuado el pago. Semejante pauta no tropezara con problema alguno cuan-
do la deuda solidaria sea de dinero o de otra cosa fungible, ya que tal
caso el correspondiente reembolso se realizara mediante la entrega del
tantundem. Si se trata de una obligacion de dar cosa infungible, en cuan-
to la restitucion parcial no serd posible in specie, es obvio que el regreso
se materializard por equivalente mediante la estimacion en dinero de la
parte correspondiente a cada uno de los codeudores; ello en el caso de
que la obligacion, pese a hacer referencia a cosa infungible, no se haya
configurado como genérica.

Guilarte Zapatero, siguiendo a Rubino, considera que si la presta-
cién realizada era de hacer o no hacer, el regreso tiene por objeto tan
sdlo ¢! valor de la prestacidn, por lo que el deudor que pagd unicamen-
te podra reclamar a los otros, pro quota, una suma de dinero (21). Ello
s6lo serd asi cuando la obligacién de facere sea infungible, ya que si la
actuacion comprometida por los deudores solidarios admite sustitucion
y fraccionamiento (confeccionar, por ejemplo, un nimero determinado
de piezas en serie) no se alcanza a ver la razén por la que el reintegro
no vaya a efectuarse in natura. Maxime si se considera que en la solida-
ridad pasiva ésta serd la situacion ordinaria, porque aunque bien cabe
que la fungibilidad del hacer se haya contemplado tan sélo en relacion

(19) BALLARIN, “Titularidad solidaria”, en Anales de la Academia Matritense del No-
tariado, X111, Madrid, 1963, p. 207.

(20) GUILLARTE ZAPATERO, Comentarios..., XV-2, op. cit., p. 357.

(21) Ibid.
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al acreedor y excluido respecto a los deudores entre si, el solo hecho de
que varias personas resulten obligadas a ejecutar solidariamente una
prestacion de hacer ya constituye un dato importante en pro de la fun-
gibilidad de la misma; porque, en otro caso, {como podria darse cum-
plimiento al carcter basico de la solidaridad pasiva de que el acreedor
puede reclamar el objeto debido integramente a cualquiera de los deu-
dores solidarios?

El parrafo segundo del articulo 1.145 del Cédigo civil faculta al deu-
dor solidario que pag6 para reclamar de los restantes su cuota corres-
pondiente, “con los intereses del anticipo”. Esta tiltima precisién no apa-
recia en el articulo 1.063 del Proyecto Garcia Goyena, que constituye
su precedente inmediato, y segin Pefia Bernaldo de Quirds fue tomada
del Proyecto de 1882-1888 (art. 1.162), que a su vez la adopté del arti-
culo 1.214 del Anteproyecto belga del Cddigo civil de Laurent (22).

9. ¢Qué significa realmente dicha expresion? Lo primero que hay
que destacar es que estos intereses no tienen nada que ver con los que
hipotéticamente puede soportar el capital adeudado, ya que los mismos,
ex definitione, habrén sido satisfechos por el solvens junto con éste y se-
rén objeto del prorrateo global en el reembolso a que dicho deudor tie-
ne derecho. Lo segundo que debe advertirse es que, como en su dia
apuntd Mucius Scaevola, esta disposicion es discutible en el terreno
constituyente, porque si los demds no se han constituido en mora hasta
puede ocurrir que la deuda principal no devengara intereses, éen qué
se funda el derecho concedido al codeudor solvente (sic) para reclamar-
los de los demas (23).

Discrepan Puig Ferriol y Guilarte Zapatero en relacion al punto del
momento a partir del cual comienza a correr la produccién de los “in-
tereses del anticipo”. El primero considera que, aunque cabria enten-
der que se devengarian desde el momento en que el solvens pagé, hay
que rechazar esta interpretacion, fundada en la incorrecta tesis del man-
dato en la solidaridad pasiva, y aceptar que por analogia de lo dispuesto
en el articulo 1.883 del Codigo civil el deudor que cumpli6 la obligacién
podra exigir los intereses legales del anticipo desde que haya hecho sa-
ber a sus codeudores el pago realizado (24). Para el segundo de dichos
autores, como en la parte que no corresponde al solvens, segun la rela-
cidn interna, éste aparece adelantando una cantidad en beneficio de sus
codeudores, resulta justo que se le reintegren desde el mismo momento
en que tal beneficio ha tenido realidad, esto es, desde el pago (25). En
teoria, no parece que puedan existir demasiadas deudas para inclinarse

(22) PENA BERNALDO DE QUIRGS, El Anteproyecto del Cédigo civil espaiiol, Madrid,
1965, p. 242.

(23) Mucius SCAEVOLA, Cédigo civil, XIX (segunda edicion revisada por Marin Pé-
rez), Madrid, 1957, p. 888.

(24) PUIG FERRIOL, “Régimen juridico...”, loc. cit., pp. 486-487.

(25) GUILARTE ZAPATERO, Comentarios..., XV-2, op. cit., pp. 358-359.



El derecho de regreso en la solidaridad de deudores 1445

por esta segunda solucién por lo que hace al instante del que debe arran-
car la produccién de intereses, pero estimo que ésta no es la forma
correcta de enfocar el problema que plantea la expresion legal que se
considera.

El deudor que pagd tendria derecho a los intereses del anticipo por-
que desde el instante en que ejecuta la prestacion hasta_aquel en que
sus codeudores le reintegran en la parte que a cada uno concierna, €és-
tos “han dispuesto de una cantidad que, de no haber sido por su codeu-
dor, debieron haber destinado a satisfacer la obligacidn en la parte que
les correspondia” (Guilarte); en consecuencia, que paguen los intereses
legales de la suma retenida y por el tiempo de la retencion.

Ahora bien, el pago de los intereses supone la indemnizacion de da-
fos y perjuicios que el deudor debe abonar cuando incurra en mora
(arts. 1.101 y 1.108, C.c.) y no parece que los deudores solidarios que
no pagaron deban reputarse como incursos en €sta, ya que €s obvio que
el pago de uno de llos no hace caer automaticamente en mora a los res-
tantes (éste no es uno de los supuestos de mora ex re del articulo 1.100),
ni cabe considerarlos morosos mientras no hayan sido objeto de inter-
pellatio por parte del acreedor. Por ello, no resulta inadecuada la sor-
presa de Mucius Scaevola ante la norma que se comenta que le lleva a
preguntarse, ¢cudl es aqui el fundamento de la indemnizacién de dafios
y perjuicios?

No es pregunta de facil respuesta. El deudor puede haber pagado
antes del vencimiento de la deuda solidaria, ¢habré aqui intereses de an-
ticipo? De ninguna manera, porque los demds deudores no tienen por
qué soportar esta situacion y porque el propio solvens tiene derecho a
reclamar intereses del acreedor si pagd ignorando “la existencia del pla-
zo” (art. 1.126, C.c.). Si el deudor ha pagado espontdneamente después
del cumplimiento del dies, {procederan los intereses de anticipo? Pues
parece que tampoco, porque entre nosotros no riege el principio dies in-
terpellat pro homine, y, en consecuencia, no se hallardn en mora los otros
deudores.

¢Y si el pago tuvo lugar en virtud de reclamacion judicial del acree-
dor? Aqui ya parece nos encontramos ante un supuesto de mora ex per-
sona y cabria estimar que no sdlo el deudor demandado sino también
los demas se hallan incursos en mora. Y, sin embargo, se tiende a con-
siderar que la mora irrogada a uno de los deudores no se comunica o
propaga a los restantes, ya que como establece el articulo 1.308 del Co-
dice “la constitucién en mora de uno de los deudores solidarios no tie-
ne efecto respecto a los otros.

10. ¢Quid iuris? Pienso que la nica explicacién adecuada de los “in-
tereses del anticipo” que contempla el articulo 1.145 del Cddigo civil es
la de que los mismos sdlo se producirian respecto a la parte de la deuda
que corresponda a cada uno de los deudores que no concurrieron a sa-
tisfacer la obligacion in solidum, cuando el deudor que pagd proceda a
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constituirlos en mora mediante la reclamacion judicial o extrajudicial
del monto debido y por el tiempo que transcurra hasta que aquél sea
reintegrado. Esta es la tnica forma de darle sentido juridico a la expre-
sion legal y de incardinarla coherentemente con las normas que en nues-
tro ordenamiento civil reglan las figuras de la mora debitoris y la indem-
nizacién de daios y perjuicios.

¢Y respecto a las costas y gastos originados por el pago? Nada dice
sobre este punto nuestro Cddigo civil, aunque no resulta dificil adivinar
cudl debe ser la solucién adecuada, a la vista, particularmente, de lo que
se acaba de comentar en relacion de los “intereses del anticipo”, ya que
¢acaso tendria sentido que el deudor solidario que ha realizado el pago
pudiera reclamar de los codeudores los intereses correspondientes y, en
cambio, no pudiera exigirles su participacion en los gastos que el pago
le ha deparado?

Frente a lo que piensa Guilarte Zapatero, no creemos que la pun-
tualizacion que realiza el articulo 1.168 del Cddigo civil respecto a gas-
tos extrajudiciales y gastos judiciales que ocasione el pago tenga algo
que ver en la materia que estamos considerando, pues lo natural parece
que no se haga distincién alguna entre una y otra clase de gastos a la
hora de contemplar el reembolso de aquellos que haya debido soportar
el solvens, sin que tenga mayor sentido el distinguir entre el supuesto de
demanda a todos los deudores y el de demanda a uno de ellos.

Pretender, como hace el autor citado, que en el segundo de dichos
supuestos el deudor demandado que realizo el pago “no podra reclamar
los gastos judiciales, a no ser que existiera un acuerdo expreso en con-
trario o asi se dedujera del asentimiento de los otros a la oposicién...,
independientemente de la buena 0 mala fe del codeudor litigante” (26),
no es la forma correcta de ver las cosas y puede conducir a situaciones
francamente injustas, ya que ademads de tener que soportar el haber sido
“elegido” por el acreedor para ser demandado judicialmente, el deudor
solidario que pague de esta manera tendria que soportar el “castigo” de
asumir €l solo todos los gastos y costas judiciales producidos.

Como en su dia adujera Mucius Scaevola, la doctrina de la partici-
pacién de todos los deudores solidarios en los gastos de cobro deberia
mantenerse aunque no hubiera otra razon que “la principalisima, gene-
ral de todas las obligaciones, de que nadie debe beneficiarse a costa de
otro, y de que nadie estd obligado a las responsabilidades de los demds”;
por lo que “tratidndose de gastos legitimos no causados por temeridad,
por negligencia, ni por ningtin motivo irregular, no seria posible que pe-
sasen exclusivamente sobre el deudor que se anticipé a pagar la obliga-
cién o contra quien fue primeramente deducida la demanda” (27). Y no
se advierte razon vdlida suficiente para que hoy pueda mantenerse pos-

(26) Ibid., pp. 359-360.
(27) MUCIUS SCAEVOLA, Cédigo civil, X1X, op. cit., p. 889.
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tura diferente; sdlo la mala fe del deudor que realiza el pago puede mo-
dificar las pautas del reparto proporcional de los gastos que resultan re-
clamadas por el principio superior que regula la participacion de todos
los deudores solidarios a la hora de enfrentar las resultas del pago efec-
tuado por uno de ellos e, incluso, por la obligada aplicacion del crite-
rioT accesorium sequitur principale.

11. De la solidaridad pasiva nace, pues, de manera natural y meca-
nica, y por el hecho del pago consumado por uno de los deudores, un
derecho de crédito ex novo a su favor que le permite el reintegro de las
cuotas que corresponden a los restantes, al objeto de que ninguno de
ellos pague, en principio, mas de lo que le corresponda segin la pecu-
liar situacién juridica que ad intra les caracterice, ya que, como con exac-
titud ha senalado Gangi, la accién de regreso se debe considerar como
una accidn especial que tiene su fundamento en la existencia de una co-
munidad del débito entre los codeudores y su consiguiente divisién en
partes o cuotas, por lo que cuando uno de ellos paga al acreedor la pres-
tacion integra o una parte de la misma, en sustancia tan sélo estd pa-
gando su cuota (28).

Abhora bien, frente a lo que ocurre en la mancomunidad pasiva en
la que cada uno de los obligados bajo ningiin concepto puede verse com-
pelido a satisfacer una parte del débito comun superior a la que le con-
cierne, en el fondo porque rectamente no existe tal débito comin sino
tantas deudas particulares cuantos deudores (arg. art. 1.138, C.c.), aqui,
en la solidaridad pasiva, las cosas ocurren de otra manera, ya que los
deudores solidarios pueden verse sujetos a sufragar una parte del débi-
to comun superior a los que originaria e internamente les compete, algo
que nos muestra con toda evidencia que en este lugar si estamos ante
una genuina deuda comun y no cabe pensar en la existencia de una plu-
ralidad de vinculos obligatorios.

En efecto, a diferencia de lo que sucede en la mancomunidad, en la
que “si alguno de éstos (los codeudores) resultare insolvente, no esta-
rdn los demds obligados a suplir su falta” (art. 1.139, C.c.), en la solida-
ridad ocurre exactamente lo contrario, ya que “la falta de cumplimiento
de la obligacién por insolvencia del deudor solidario seréd suplida por
sus codeudores, a prorrata de la deuda de cada uno” (parrafo tercero
del articulo 1.145 del Cédigo civil). La inversion del supuesto es clara,
pues mientras en la mancomunidad la insolvencia de alguno de los deu-
dores la soportara el acreedor, en la solidaridad se busca que en tal su-
puesto éste quede indemne y sean los restantes deudores solventes quie-
nes asuman el pago de la parte que corresponda al compaiero sin su-
ficiencia patrimonial. En esta circunstancia, reveladora en extremo de
la peculiaridad juridica de la solidaridad pasiva, reside la funcién de ga-
rantia para el acreedor que ésta cumple, al menos tanto como en la po-

(28) GANGI, Le obbligazioni, op. cit., p. 256.
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sibilidad que el mismo tiene de reclamar por entero el cumplimiento de
la obligacién de cualquier de los solidariamente vinculados.

A tenor del parrafo segundo del articulo 1.063 del Proyecto Garcia
Goyena, “si alguno resultare insolvente, la pérdida se repartird propor-
cionalmente entre los otros codeudores y el que hizo el pago”. La for-
mula venia del articulo 1.214 del Code Napoléon, a cuyo tenor “si algu-
no resulta insolvente, la pérdida que ocasione su insolvencia se reparte,
a prorrata, entre todos los codeudores solventes y el que haya hecho el
pago”; férmula que pasé también al Cddigo civil italiano de 1865 (art.
1.199) y todavia hoy el Cddigo de 1942 repite como un eco que “si uno
de éstos es insolvente, la pérdida se distribuye por contribucion entre
los otros codeudores, incluido aquel que ha hecho el pago”.

No ha sido esto lo que ha ocurrido, en cuanto a su expresion tex-
tual, en nuestro Derecho civil, ya que en el Anteproyecto 1882-1888, por
influencia del articulo 1.214 del Anteproyecto belga de Laurent, se dis-
pone que “la insolvencia de cualquiera de los deudores serd soportada
a prorrata por sus codeudores”, y en el Cédigo civil vigente tampoco se
alude especificamente al deudor solidario que efectud el pago a la hora
de contemplar el reparto entre los codeudores de la parte de aquel que
resultd sin capacidad patrimonial para atender su afeccién obligatoria.
¢Significard semejante aportamiento de la férmula franco-italiana, me-
diante la elusion del solvens, que éste queda excluido del prorrateo en
cuestion?

12. Es decir, {podré entenderse que si uno de los deudores ha cum-
plido la obligacidn solidaria y ejercita el derecho de regreso frente a los
restantes, no tendra por qué soportar la insolvencia de alguno de ellos,
pudiéndoles reclamar la cuota de cada uno mas la parte que les corres-
ponda al repartirse exclusivamente entre los mismos la porcién del in-
solvente? El cambio terminoldgico que ha experimentado nuestra nor-
mativa, dejando de mencionar, frente al precedente patrio y el modelo
extranjero, de manera expresa al deudor que efectiia el pago a la hora
de contemplar el prorrateo de la cuota de aquel que no puede contri-
buir, pudiera alentar una interpretacion de ese tipo, aparte de que, qui-
z4, podria encontrarse alguna explicacién a semejante criterio en la cir-
cunstancia de que si tan s6lo uno de los deudores se ha visto compeli-
do, prima facie, a satisfacer la obligacién, tal mas severo trato se viera
compensado por el beneficio de que si posteriormente alguno de los
reembolsantes resultare insolvente, esta insolvencia no tuviera por qué
afectar la que ya pagd. Esta interpretacion, por tanto, no resulta teme-
raria ni parece excluible a priori.

No es ése, sin embargo, el criterio que domina en la civilistica espa-
fiola. Asi, Diez-Picazo considera que hay una mutua cobertura del ries-
go de insolvencia y que la parte del insolvente se distribuye entre todos,
“naturalmente, incluido el deudor regresante, pues de otra manera se-
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ria éste quien se enriquecerfa” (29); para Lacruz, “la obligacién interna
de reembolso de los codeudores ya no es solidaria, sino parciaria con
garantia reciproca adicional” (30); en el sentir de Guilarte Zapatero, si
uno de los codeudores paga la totalidad de la deuda y al intentar la re-
clamaci6n en via de regreso no logra reintegrarse de alguna de las par-
tes de aquélla por insolvencia del responsable, “tal cuota la podra exigir
de los restantes codeudores, en proporcion a la de cada uno, con la de-
duccion, naturalmente, de su propia contribucién a suplir la del insol-
vente” (31); y el mismo Puig Ferriol, aunque de entrada considera que,
interpretado literalmente, el precepto (art. 1.145) parece dar a entender
que la insolvencia de algin codeudor sélo ha de ser suplida por los res-
tantes codeudores, excluido el solvens, concluye que semejante interpe-
tacién choca con los principios informadores de la solidaridad y ésta ade-
mas en contradiccién con los precedentes del referido articulo (32), afir-
macion esta tltima de muy dudosa virtualidad a tenor de lo que ha que-
dado constatado lineas arriba.

Aun prescindiendo en este lugar de supuestas transformaciones “mi-
lagrosas” de la solidaridad en mancomunidad y de la posible peticion
de principio que entraia el hablar de “mutua cobertura del riesgo de
insolvencia”, cuando es esto, precisamente, lo que se trataria de demos-
trar, lo cierto es que la interpetacién que se comenta no choca contra
“los principios informadores de la solidaridad”, segin pretende Puig
Ferriol, porque los mismos no van mas all, ni existe razén valida ni jus-
tificacion suficiente para que vayan, de que el acreedor pueda deman-
dar por entero y de que el deudor que paga se reintegre de los demds,
pero sin que tengan por qué entrar en la materia, ajena a la solidaridad,
de cémo se reparte entre ellos la parte del insolvente.

Es verdad que nada obsta a que, segin la féormula franco-italiana, la
cuota del insolvente se distribuya a prorrata entre todos los codeudores,
incluido el solvens, tal como de manera expresa establecen los articulos
1.214 del Code y 1.299 del Cédice, y contemplaba el articulo 1.063 de
nuestro Proyecto de Cddigo civil de 1851, pero écudl es el obsticulo
para que dicha distribucién tenga lugar tan s6lo entre los que no parti-
ciparon en la satisfaccién in limine de la relacion obligatoria solidaria y
quede, por tanto, indemne de la repercusién interna de la insolvencia
el deudor que satisfizo €l solo y por entero la prestacion adeudada?

Desde el estricto dngulo de la naturaleza de la solidaridad pasiva tan
aceptable puede resultar una férmula como la otra, ya que en nada su-
fre su substantia iuris por el hecho de que, satisfecho el acreedor, con-
tribuyan a cubrir la insolvencia de uno de los codeudores todos los de-
mas o todos menos el que ya pagd. Si la ley dice lo primero, con expre-

(29) DiEZ-PICAZO, Fundamentos..., 1, op. cit., p. 439.

(30) LACRUZ BERDEJO, Elementos..., II-1, op. cit., p. 69.

(31) GUILARTE ZAPATERO, Comentarios..., XV-2, op. cit., p. 362.
(32) PuIG FERRIOL, “Régimen juridico...”, loc. cit., p. 487.
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sa mencién de este dltimo, nada que objetar y perfectamente acomoda-
ble a la naturaleza del vinculo solidario, pero si la norma no habla del
que pagd y, en consecuencia, se afirma que éste queda excluido de la
contribucion, nada tampoco que alegar, pues esta regulacién encaja tam-
bién dentro de la sustancia de la solidaridad pasiva.

13. Es lo que pensamos ocurre en nuestro Cddigo civil. En él, rom-
piendo con el precedente del Proyecto de 1851 y con la pauta de los Co-
digos civiles francés e italiano, no se incluye expresamente al deudor
que ha hecho el pago a la hora de repartir la parte del insolvente. {Es
intrascendente esta falta de mencidn segin piensa la practica totalidad
de los autores espafioles? Pienso que no, pues el referido senalamiento
no es supérfluo en los preceptos que lo contemplan.

En efecto, todos ellos se refieren al pago de la deuda solidaria por
uno de los deudores y al derecho de reintegro que le asiste; por ello,
cuando se ocupan de la insolvencia de uno de los obligados, para que
la cuota de éste afecte también al que pagd hace falta decirlo textual-
mente, porque en otro caso no resultara asi. No es gratuito que el Code
y el Codice se refieran a los otros codeudores y a aquel que ha hecho
el pago, e, incluso, el primero habla de “todos”.

En cambio, nuestro Codigo civil regula la materia de otra manera y
semejante regulacién también resulta coherente, ya que si el articulo
1.145 se ocupa del pago hecho por uno de los deudores solidarios y del
derecho de reintegro de éste, para incluir al mismo en la reparticién de
la parte del insolvente la norma deberfa mencionarlo, como ocurre en
Francia ¢ Italia, y, sin embargo, tal cosa no sucede. {Qué explicacién
cabe dar a dicha exclusién textual?

No vemos otra coherente que la siguiente: Si a tenor del parrafo se-
gundo del articulo 1.145 del Codigo civil, el deudor que hizo el pago
“s6lo puede reclamar de sus codeudores la parte que a cada uno corres-
ponda”, de la misma manera que dicho parrafo es continuacion l6gica
del primero, el tercero lo es del segundo y, en consecuencia, cuando
aquél habla de que “la falta de cumplimiento de la obligacién por in-
solvencia del deudor solidario serd suplida por sus codeudores”, se estd
refiriendo con esta iltima expresién no a todos los codeudores (obsér-
vese que el articulo prescinde del término “todos”), sino a todos menos
el que ya pagd, de manera tal que éste queda excluido de la participa-
cién en el reparto de la porcién del insolvente.

El deudor solidario que en solitario hizo el pago, y precisamente por-
que €l ha soportado semejante secuela que emana de la solidaridad pa-
siva, queda liberado de sufragar definitivamente una parte de la deuda
comin mayor de la que le corresponda en el supuesto de que alguno
de los otros deudores resulte insolvente, ya que serdn éstos en exclusiva
quienes deban distribuirse a prorrata la cuota del que no tenga aptitud
patrimonial para contribuir. Asf resulta del texto completo de nuestro
articulo 1.145, en nada choca esta regla con las intrinsecas exigencias de
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la solidaridad pasiva, y asi debe entenderse el parrafo tercero del mis-
mo, pues “la falta de cumplimiento de la obligaciéon” que el mismo con-
templa no se refiere a la primigenia obligacion solidaria, ya que ésta, ex
definitione, se ha extinguido por el pago hecho por el solvens que ahora
reclama el reembolso, sino a la interna obligacion de reintegro que ge-
neré aquel pago; y es por ello que “sus codeudores” no son todos los
que tienen esta condicién en la obligacién solidaria, sino todos menos
el que ya pagd, en relacidn al cual, precisamente, es como se contempla
la insolvencia de uno de los deudores a la hora de proceder al reintegro
por los otros obligados de las partes del débito comin que adelantd
aquél y a ellos incumben.

Desde luego que serd indiferente, a los efectos indicados y con pres-
cindencia de que sea una u otra la interpetacién que se acepte, el que
la insolvencia del deudor solidario se produzca antes, en el momento en
que se extingue la obligacion por el pago de otro de ellos, o posterior-
mente cuando éste reclame el reintegro. Empero, no fue este el parecer
clasico, pues Giorgi resalta que la doctrina francesa (Rodiére, Larom-
biere, Demolombe, etc.) excluyd undnimemente la insolvencia posterior;
y él mismo encuentra defendible semejante postura de limitar la insol-
vencia del deudor a la anterior o coetdnea del pago porque la ley habla
de se diverra insolvente (se haga insolvente) y no de se fosse insolvente
(fuese insolvente), aparte de que es conforme a razén, porque el crédi-
to de los deudores, sobre el que se funda el derecho de repetir, nace en
el momento del pago y, por consiguiente, “el deudor que demora la re-
peticién cae en culpa, y debe soportar los perjuicios de su retraso” (33).
Es obvio que, aparte de que como dice Puig Ferriol no cabe distinguir
en orden al tempus de la insolvencia puesto que el precepto no distin-
gue (34), las “razones” que esgrime Giorgi son con toda evidencia in-
sostenibles y banales (¢como identificar retraso en la peticion de reem-
bolso y culpa?).

(33) GIORGI, Teoria de las obligaciones..., 1, op. cit., p. 179.
(34) PUIG FERRIOL, “Régimen juridico...”, loc. cit., p. 487.
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INTRODUCCION

La facultad de disponer es la posibilidad juridica que tiene el titular
de un derecho de realizar actos que afecten radicalmente a la sustancia
o0 a la subsistencia de dicho derecho (1). Esta facultad de disponer so-
bre un derecho, y por ello la disposicién misma, es un acto del ejercicio
del derecho, integrandose dentro del derecho subjetivo, cualquiera que
sea la naturaleza de éste.

Esta idea, en general, es aplicable a todo tipo de derechos y espe-
cialmente a los patrimoniales. Sin embargo, la primera delimitacion que

(1) V. DiEZ-PICAZO, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, vol. Il, Madrid 1983,
p- 709.
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hacemos en nuestro trabajo es su reduccion al campo de los derechos
reales y méas concretamente al derecho de propiedad. En este sentido,
es disposicidn la del propietario sobre su derecho de propiedad, pero
también lo es la vinculacion de la propiedad a un derecho real limitado
a favor de tercero (2).

La facultad de disponer, que forma parte normalmente del conteni-
do de los derechos reales, puede quedar limitada en algunos casos.

Hay derechos indisponibles por estar atribuidos en consideracion a
la persona de su titular, por ejemplo, el uso y habitacion; y preceptos
legales que, por motivos de interés publico, limitan o modalizan la fa-
cultad de disponer sobre ciertos bienes, por ejemplo, los que integran
el Patrominio artistico nacional. Otros preceptos establecen la misma li-
mitacién, generalmente durante un tiempo por razones de interés pri-
vado, como el art. 196 C.c. en relacion a los bienes del declarado falle-
cido y el art. 1618 LEC para las adquisiciones en virtud del retracto.

Las prohibiciones de disponer, institucion central del objeto de nues-
tro estudio, suponen un cercenamiento de la facultad de disponer.

Generalment= las prohibiciones de disponer vienen siendo clasifica-
das desde diferentes puntos de vista. Dependiendo de su origen inme-
diato pueden ser legales, en cuanto que derivan de Ia ley; judiciales o
administrativas, en cuanto que aparecen impuestas por decisién de tales
Autoridades; y voluntarias, cuando aparecen dispuestas por obra de la
voluntad de los particulares.

La segunda delimitacion previa que hacemos en nuestro trabajo ra-
dica, precisamente, en que s6lo nos ocuparemos de este ultimo tipo, las
prohibiciones de disponer de origen voluntario. Y dentro de ellas, tini-
camente, de las establecidas en actos a titulo gratuito. Aquellas prohi-
biciones de disponer que pueden establecerse en actos onerosos, en vir-
tud del art. 1.255 C.c. y por tanto con eficacia inter parte, constituyen
obligaciones de no disponer, su incumplimiento podra originar indem-
nizacién de dafios y perjuicios, pero el acto realizado incumpliendo la
prohibicién es valido (3).

Por otra parte debemos aclarar previamente que la idea bdsica de
la que partimos es la siguiente: El derecho de enajenar se relaciona con
un principio de orden piiblico econémico: el de la libertad de comercio.
Es grave hacer a un bien inalienable. Ello por miiltiples causas: en pri-
mer lugar se falsea el mercado; en segundo lugar, como veremos, el bien
se hace inembargable; y por ultimo se pueden llegar a frustrar las ex-
pectativas de los acreedores del propietario (4).

(2) V. LARENZ, Derecho Civil, Parte General, Madrid 1978, p. 434.

(3) V. STS 12-11-1963 y las RDGR 27-9-1929; 25-11-1935; 25-2-1943; 7-7-1949;
13-12-1955; 18-11-1960; 4-11-1968; 19-7-1973; 10-10-1973; 19-12-1974; 18-1-1979 relativas
a obligaciones de no disponer.

(4) V. LACRUZ, Elementos de Derecho Civil, 11-1, Barcelona 1979, p. 193, citando a
SAVATIER.
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Nuestro estudio va dirigido, fundamentalmente, a conocer la admi-
sién por parte de nuestro ordenamiento de las prohibiciones de dispo-
ner en actos a titulo gratuito; a estudiar su régimen juridico propio, aun-
que éste no encuentre un reflejo en los textos de la ley; y por dltimo a
analizar las consecuencias de su incumplimiento.

I. ANTECEDENTES HISTORICOS

Se halla en general (5) el precedente histérico de las prohibiciones
de disponer voluntarias en el Derecho romano post-clasico. El Corpus
contiene varios textos de los que se cita fundamentalmente el conocido
fragmento de Marciano: “Los emperadores Septimio Severo y Antoni-
no Caracala, de consagrada memoria, respondieron por rescripto que
los que prohiben en su testamento que se enajene algo y no dicen por
qué causa, salvo que se averigue la persona en cuya consideracién lo dis-
puso asi el testador, hacen una declaracién nula, lo mismo que si nada
hubiesen dispuesto, porque tal clausula no puede insertarse en un tes-
tamento. Pero si hubiesen aclarado que su disposicion se referia a los
hijos, a los descendientes, a los libertos, a los herederos o algunas per-
sonas, su voluntad debe ser respetada, pero siempre que no suponga
fraude para los acreedores, ni para el fisco, porque si se vendieron los
bienes del heredero para poder pagar a los acreedores del testador, los
fideicomisarios seguirdn la misma suerte” (D. 30.114.14).

El citado fragmento pasa a informar el ius commune y asi a las Le-
yes de Partidas: “En su testamento defendiendo algund ome, que su cas-
tillo, o torre, 0 casa o vifia, o otra cosa de su heredad, non lo pudiessen
vender, nin enajenar; mostrando alguna razén guisada por que lo de-
fendia, como si dixesse: Quiero que tal cosa (nombrandola seialada-
mente) non sea enajenada en ninguna manera, mas que finque siempre
a mi fijo, o a mi heredero, porque sea siempre mas honrado e mas te-
nido; e si dixesse, que la non enagenasse fasta que fuesse de edad el he-
redero, o fasta que fuesse venido al lugar, si fuesse ydo a otra parte: por
qualquier destas razones, o por otra que fuesse guisada semejante de-
llas, non la pueden enagenar. Mas si dixesse simplemente, que la non
vendiessen, non mostrando razon guisada por que; o non sefialando per-
sona alguna, o cosa cierta, porque la fazia; si la vendiesse, valdria la ven-
dida, maguer el lo hubiesse defendido. (P. 5, 5, 44).

Los antecedentes historicos citados se centran a las prohibiciones de
disponer testamentarias (6). Como veremos posteriormente éstas se in-
troducirdan en nuestro actual Cddigo civil diferenciadas, de alguna ma-

(5) Vid. por todos ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario 11, Barcelona 1979, p. 703.

(6) HELMUT COING reconduce el origen de la sustitucion fideicomisaria a Espaia.
Europiisches Privatrecht. Band I AlteresGemeines Recht (1500 bis 1800), Miinchen 1985,
77, pp. 385 y ss.
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nera, de las sustituciones fideicomisarias. No ocurri asi en el Proyecto
de 1851.

El Proyecto de Garcia Goyena en sede de sustituciones recoge en
su art. 629: “La sustitucion de heredero en segundo o ulterior grado para
el caso de que el nombrado en grado anterior no quiera o no pueda acep-
tar la herencia, es la finica sustitucién reconocida por la ley, salvo lo dis-
puesto en el art. 638”.

Asimismo, su art. 635 senala: “Toda sustitucién, fuera de las sena-
ladas en los articulos 629, 630 y 638, se considera como fideicomiso, y
es nula, sea cualquiera la forma con que se revista”. Seftala aqui Garcia
Goyena (7) “las sustituciones son prohibidas, dice con enérgica sencillez
el articulo 896 francés, nacido de la Revolucion en esta primera parte;
pero anade enseguida la excepcion hecha bajo el Imperio en marzo y
agosto de 1806, permitiendo con autorizacién Real la transmisién here-
ditaria de los bienes libres que formen la dotacion de un titulo heredi-
tario, en una palabra, los mayorazgos o fideicomisos familiares; pero fue-
ron nuevamente abolidos en 1835. A pesar de esto se conservd siempre
el articulo 1048 francés, del que ha sido tomado el 3 de nuestro 638”.

Entre los antecedentes histéricos romanos a que alude Garcia Go-
yena, se pregunta, ipero conocieron los romanos los fideicomisos de fa-
milia y perpétuos?, sigue diciendo que “Del capitulo 2 de la Novela 159
puede inferirse que no se extendian a mas de cuatro generaciones. Nues-
tro Derecho vigente en materia de mayorazgos y fideicomisos era la ley
de 21 de septiembre de 1820, restablecida por Real Decreto de 31 de
agosto de 1836; por ella quedaron y por el articulo quedan prohibidos:
tengo por intir reproducir aqui los motivos de esta aboliciéon y prohi-
bicion: écui non dictus Hylas?”.

El art. 636.1 del Proyecto dispone “Quedan comprendidas en la pro-
hibicién del articulo anterior 1.° la disposicidén por la que se declare ina-
lienable toda o parte de la herencia”. Y en su anotacion sefiala Garcia
Goyena “Por Derecho Romano la simple prohibicién de enajenar sin de-
signar las personas en cuyo favor se hacia, no inducia fideicomiso de fa-
milia y se tenia por no puesta, ley 114, parrafo 14, libro 30 de Digesto:
nuestro articulo no hace esta distincidn; la prohibicion se tendra siem-
pre por no supuesta, y regiran las disposiciones del articulo siguiente”.

Por lo que a nosotros nos interesa el parrafo tercero del art. 638 del
citado Proyecto dispone: “Puede asimismo dejar un padre la parte libre
de sus bienes a su hijo, con la carga de haberlos de restituir a los hijos
que el segundo tenga o tuviere en adelante, limitdndose la restitucién a
los nietos del testador, sin pasar a otros grados. En este caso, el hijo gra-
vado con la restitucion queda sujeto a todas las obligaciones del
usufructuario”.

Senala Garcia Goyena que el tercer parrafo es el articulo 1048 fran-

(7) Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil esparfiol, Zaragoza 1974.
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cés y 1020 holandés. El articulo deja a salvo los derechos del hijo en la
legitima, segiin lo que se dispone en el 643, y no tiene los caracteres de
pena contra el hijo gravado con la restitucién o sustitucién, pues que
puede aplicarse igualmente al hijo disipador, como al que haya sufrido
ya reveses de fortuna o, que por su estado se halle puesto a ellos: el pa-
dre es el inico juez competente para apreciar los motivos que le impe-
lan a hacer esta disposicion.

Finalmente hemos de recordar que el art. 639 del Proyecto de 1851
senala que “lo dispuesto en esta seccidn se observara igualmente en los
legados y donaciones”. Con respecto al cual sefiala Garcia Goyena que
“la nulidad de las sustituciones no perjudicard a la validez de la dona-
cién: igual es el motivo y objeto de nuestro articulo y las razones de la
prohibicién son las mismas en las herencias que en los legados y
donaciones”.

El Proyecto de 1851, como se puede comprobar no acoge a las pro-
hibiciones de disponer establecidas en actos a titulo gratuito.

Dentro del marco social y politico al que debemos trasladarnos, en
ningiin caso podian admitirse prohibiciones de disponer emananadas de
la autonomia de la voluntad en los negocios juridicos onerosos (8). Este
recorte al poder de disposicién que recuerda, evidentemente, a la vin-
culacién que existia en los mayorazgos en ningin caso debfa admitirse.

El mayorazgo segin lo define Luis de Molina, principal mayoraz-
guista castellano, es “ius succedendi in bonis, ec lege relictis ut in fami-
lia integra perpetuo conserventur, proximoque cuique primogenito or-
dine succesivo deferantur” (9). Para la doctrina, la inalienabilidad de los
bienes del mayorazgo es un imperativo “de su propia naturaleza”. El po-
seedor del mayorazgo no puede hacer nada de lo que pueda derivarse
enajenacion de un bien del mayorazgo; no sélo no puede vender un bien
del mayorazgo, sino tampoco darlo en prenda o en hipoteca, conceder-
lo en usufructo o constituir alguna servidumbre sobre €1, darlo en arren-
damiento no por largo tiempo, en censo o en enfiteusis si someterlo a

(8) Se pueden admitir en virtud del art. 1255 C.c. pactos por los que las partes se obli-
guen a no transmitir, por tanto con eficacia entre ellas, pero no frente a terceros.

El art. 348.1 C.c. dispone: “La propiedad es el derecho de gozar y disponer de una
cosa, sin mas limitaciones que las establecidas en las leyes”. Este precepto en el Proyecto
de 1836 (art. 621), curiosamente decia “Propiedad es el derecho que uno tiene en sus co-
sas para disponer de ellas a su arbitrio, con tal que no haga un uso prohibido por las leyes
o pactos. Este derecho se llama también dominio”.

Debe quedar claro que las partes pueden establecer los pactos que quieran en las con-
diciones del art. 1255 y en este sentido su incumplimiento originard indemnizacién de da-
fios y perjuicios pero no afectard a la validez del contrato realizado con un tercero.

El d@mbito de las genuinas prohibiciones de disponer es muy distinto y debe ser res-
tringido, pues la realizacién del acto llamémosle prohibico puede afectar como veremos
a tercero que contraten con el afectado por la prohibicion.

(9) Definicion de MOLINA, 1,1,22 (vid. BARTOLOME CLAVERO, Mayorazgo, propie-
dad feudal en Castilla, 1369-1836, Madrid 1974, p. 211).
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transaccion. La prohibicion de alienar va més alld del poder de dispo-
sicién del sucesor ya que se aplica por la doctrina a la prescripcion y a
la confiscacion de los bienes del mayorazgo (10).

Clavero (11) define el mayorazgo castellano como “aquella forma
del modo de propiedad vinculada cuyo regimen concreto somete a las
condiciones de la propiedad territorial feudal al colonato por medio de
la prohibicion de enfiteusis, a la burguesia gracias a la vinculacidn es-
tricta y general, yu a la corona mediante la inconfiscabilidad incluso en
los delitos exceptuados, imponiendo, al mismo tiempo, en beneficio de
las lineas principales de la clase feudal, un proceso de acrecentamiento
y acumulacién patrimonial”.

En la época que se viene denominando reforma ilustrada del Mayo-
razgo, encontramos las primeras argumentaciones contra los mayoraz-
gos fundadas, en la libre circulacion de los bienes (12).

Posteriormente, se plantea abiertamente la cuestion general de la
abolicién de los mayorazgos. Como es sabido, es la Ley de 11 de octu-
bre de 1820 la que suprime los mayorazgos repuestos después por la Cé-
dula de 11 de marzo de 1824. Es en 1836 cuando se restablece la ley de
desvinculacion de 1820, resolviéndose el dltimo problema que planteara
la desvinculacion: el de la pertenencia de la propiedad privada de los bie-
nes desvinculados con la ley de 19 de agosto de 1841.

En nuestro dmbito, es evidente que todo ello marc las lineas direc-
trices de nuestra legislacion civil, como hemos podido comprobar en el
Proyecto de 1851.

Las prohibiciones de disponer quedan en un principio al margen de
la legislacion hipotecaria, pues, como es sabido, su actual regulacién, en
el art. 26 LH, se debe a la reforma de 1944. Por otra parte, el Cédigo
civil contempla especialmente las impuestas testamentariamente para se-
fialar el limite temporal a su eficacia, en los arts. 781 y 785. Con respec-
to a las que puedan establecerse en donaciones hay que hacer referen-
cia a tres articulos de nuestro C.c.: el 639, 640 y 641. El primero de ellos
no regula la posible prohibicién de disponer a la que se halla sometido
el donatario, sino que hace referencia a la reserva de la facultad de dis-
poner por el donante, que son supuestos distintos, como veremos. El se-
gundo reenvia al art. 781 del C.c. pero unicamente para seialar la limi-
tacion del segundo grado y con respecto al supuesto en que se done la
propiedad a una persona y el usufructo a otra u otras. El tercero impli-
ca el limite de la sustitucion fideicomisaria.

La gran preocupacion de la legislacion hipotecaria, en sus inicios fue

(10) Vid. CLAVERO, ob. cit., pp. 265 y ss.

(11) Ob. cit., pp. 278-279.

(12) Senala CLAVERO (ob. cit., p. 296) que en una Instruccién presentada al rey por
el conde de Floridablanca en su cap. LIV expresa: “El dafo de aprisionar tantos bienes,
impidiendo su enajenacion y circulacién, es gravisimo, siguiéndose de aqui la decadencia
de ellos por la pobreza y mala conducta de los poseedores”.
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desde un comienzo “el crédito territorial”. El antiguo sistema de las hi-
potecas ocultas se rechaza obviamente por la Comisién precisamente
porque con él era incompatible el crédito territorial. (Exposicién de Mo-
tivos de la LH de 1861). No se mird con tanto descrédito el sistema mix-
to que combinaba la publicidad de las hipotecas con la conservacién de
otras ocultas. Pero no ofrecia suficientes garantias al no estar nunca se-
guro el acreedor. _

Seguridad de los acreedores y crédito territorial eran y son dos pi-
lares basicos en toda legislacion hipotecaria. En este sentido se enten-
dié por la Exposicién de Motivos, que quizd no estuviera lejana la épo-
ca en que quedase este sistema mixto tan desautorizado como el de la
hipoteca oculta que tenfan los romanos. Asi (inicamente existia un sis-
tema aceptable, el de publicidad y especialidad de las hipotecas.

Se entiende la publicidad en funcién de que “no pueda perjudicar
al contrayente de buen fe ninguna carga que gravite sobre la propiedad
si no se haya inscrita en el Registro”.

El crédito territorial no sélo preocupa desde un comienzo sino que
se erige en el “fin de la legislacién hipotecaria”. Asi lo subraya la Ex-
posicion de Motivos de la LH de 1861. “Para conocer la importancia y
necesidad del sistema adoptado por la Comisién debe tenerse en cuen-
ta que el fin de la legislacion hipotecaria es asentar el crédito territorial
en la base de la seguridad de la hipoteca y el pago de lo ofrecido”. Es-
pecialmente se refleja por ejemplo en la admision de la hipoteca judi-
cial fundandose precisamente en que dicha hipoteca “cabe perfectamen-
te dentro del sistema adoptado, porque ni perjudica al crédito territo-
rial ni disminuye el principio de la publicidad, base cardinal de que nun-
ca se prescinde en el proyecto”.

No es de extraiar que la legislacion hipotecaria no se ocupase del
tema, con independencia de que es una cuestion que debia correspon-
der al Cédigo civil. La prohibicion de disponer recorta el poder dispo-
sitivo, lo que es evidentemente contrario al principio de la libre circu-
lacién de los bienes por una parte, y si al mismo tiempo de que el su-
jeto no pueda disponer voluntariamente se extiende a la imposibilidad
de poder hipotecar por ejemplo, la prohibicién sera contraria en ese sen-
tido, al crédito territorial.

Posteriormente la reforma de la LH de 1944 introduce el art. 26 en
el que aparecen reguladas las prohibiciones de disponer. En su Exposi-
cién de motivos sefala “las prohibiciones de enajenar, de singular im-
portancia en una legislacion de tan honda raigambre familiar como la
nuestra no han sido reguladas en el Cddigo civil, a diferencia de lo que
acontecia en el Derecho histérico patrio y en el romano. En la vigente
LH se alude a ellas en los art. 2.°, 42 y 107, pero sin determinar su al-
cance y valor hipotecario. Semejante laguna ha sido, en gran parte, su-
plida por la jurisprudencia del Tribunal Supremo y las resoluciones de
la DGRN.
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A sistematizar esta materia responde la cuatrimembre clasificacion
que de las precitadas prohibiciones se hace. Sus efectos, por lo que al
Derecho inmobiliario concierne, quedan perfectamente precisados. Mas
su reglamentacién adolecerd de incompleta mientras la legislacién civil
omita el conveniente desarrollo de una materia que por ser extrana a
esta Ley, no ha sido objeto de més detenidoi estudio”.

En este sentido el art. 26.3 LH regula la eficacia frente a terceros
de las prohibiciones de disponer impuestas por el testador o donante en
actos o disposiciones de ltima voluntad, capitulaciones matrimoniales,
donaciones y demds actos a titulo gratuito, pero sefialando “que serdn
inscribibles siempre que la legislacion vigente reconozca su validez”.

Recordemos que no es misién de la Ley Hipotecaria determinar lo
que es valido o no en la legislacién sustativa civil, cuestion que corres-
ponde a ésta. Asi como tampoco los efectos que deriven de sus contra-
tos y pactos acordes con dicha legislacion civil. En estos supuestos ocurre
lo mismo que con la clasica discusion numerus clausus-apertus, en la
LH dice su art. 2.°.2 “otros cualesquira reales”, pero no porque ella pue-
da reconocerlos por si sola, sino que en el caso de que la ley sustantiva
civil regule un tipo nuevo, la LH deberd admitirlo.

A partir de la reforma de la LH de 1944 las prohibiciones de dispo-
ner voluntarias inscritas tienen eficacia real, siempre y cuando la legis-
lacion vigente reconozca su validez. En el caso de las prohibiciones tes-
tamentarias es claro en virtud de los arts. 781 y 785 C.c. No lo es tanto,
COmO VEremos en otros supuestos.

Contrariamente a nuestro Codigo civil, que en su regulacion de la
materia es muy parco, las Compilaciones forales de Cataluna y Navarra
dedican bastante mds atencion al tema, la primera en su art. 117 (13),
la segunda en sus leyes 481 y 482 (14).

(13) La prohibici6n o limitacion de disponer slo serd eficaz si es temporal y respon-
de a una razén licita o al designio de beneficiar o tutelar a alguien, aunque sea al afecta-
do por la prohibicién; en caso contrario constituird mera recomendacién.

Si la prohibicion o limitacién de disponer se hubieren impuesto para que los bienes
hagan trdnsito a otra persona, se considerard establecida sustitucién fideicomisaria.

La prohibicién o limitacién de disponer no podrd exceder de los limites que se esta-
blezcan para la sustitucién fideicomisaria.

Las prohibiciones o limitaciones de disponér implicardn un cercenamiento de la fa-
cultad dispositiva de los bienes, salvo que sea otra la voluntad del testador. Si la prohibi-
cién estuviere condicionada a la autorizacién de una persona, se estard a lo dispuesto en
el parrafo segundo, nimero 1 del art. 211.

(14) Ley 481: La prohibicién de disponer establecida en actos a titulo lucrativo, inter
vivos 0 mortis causa, a favor de personas determinadas o determinables dentro de los li-
mites del parrafo segundo de la Ley 224, tiene siempre eficacia real y serd inscribible en
el Registro.

Ley 482: La prohibicién de disponer establecida en actos a titulo oneroso tiene efi-
cacia obligacional por el plazo méximo de diez aiios, siempre que se haga en favor de per-
sonas actualmente determinadas. Esta prohibicion es inscribible, siempre que para ello
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II. DELIMITACION DE CONCEPTOS

Para comprender €l concepto de prohibicion de disponer es comple-
tamente necesario partir de tres nociones previas cuales son: derecho
subjetivo; facultad de disponer y poder de disposicion.

El derecho subjetivo es “la situacion de poder concreto concedida a
la persona como miembro activo de la comunidad juridica y a cuyo ar-
bitrio se conffa su ejercicio y defensa” (15).

Dentro del amplio campo de los derechos subjetivos es evidente que
a nosotros nos interesa el derecho de propiedad definido doctrinalmen-
te como el senorio més pleno que se puede tener sobre una cosa (16).
En este sentido dice Lacruz (17) que “atendiendo al sentido gramatical
y 16gico de sus palabras, el art. 348 (C.c.) no hace sino caracterizar el
derecho de propiedad, comparativamente, como el mas amplio poder re-
conocido por el ordenamiento juridico sobre una cosa, pero dependien-
do su contenido de cada momento de las limitaciones establecidas por
las leyes, es decir, del conjunto del ordenamiento contemporaneo, y no
solo de disposiciones concretas”.

Con De Castro (18) entendemos que la esencia del derecho subjeti-
vo se manifiesta en un doble valor: como poder de una situacién juridi-
ca (poder de disposicién) y por ser licitos sus actos dentro de la esfera
concedida (dmbito de lo licito). Subraya este autor que “el acto del ti-
tular puede afectar (en general) a la sustancia del derecho subjetivo ab
imis —mediante el poder de disposicion, transmitiendo el derecho, re-
duciéndolo o limitdndolo”.

Siguiendo también a De Castro (19) creemos que la facultad juridi-
ca, para que alcance propio valor técnico, hay que reducirla a “la posi-
bilidad de actuar concedida a una persona, para formar parte del con-
tenido de una situacién juridica”. Dice el mismo autor que la peculia-
ridad de las facultades juridicas se manifiesta en que no pueden ser ena-
jenadas, renunciadas o prescritas, activa 0 pasivamente, mis que en
unidn de la situacién de que dependen mientras no se independicen for-
mando nuevo derecho subjetivo; su ejercicio en cambio, para que sea
legitimo o eficaz no requiere una titularidad especifica, como los dere-
chos y acciones, sino que basta el permiso, la mera posesién y el
encargo”.

En este sentido nosotros utilizaremos los términos “facultad de dis-

exista convenio expreso, y una vez inscrita en el registro tendrd eficacia real durante el
plazo méximo de cuatro afios.

(15) DE CASTRO, Derecho civil en Espania, Madrid 1984, p. 573.

(16) Vid. por todos DIEZ-PICAZO Y GULLON, Sistema de Derecho civil 111, 4. ed.
p. 154.

(17) Elementos de Derecho civil, 111, 2. ed. Barcelona 1988, p. 31.

(18) Ob. cit. p. 573.

(19) Ob. cit. p. 602.
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poner”, como una de las facultades que forman parte del contenido y
se integra dentro del derecho subjetivo de propiedad (20).

Sin embargo, es de todos sabido que, el concepto de facultad de dis-
poner es precisamente uno de los mas controvertidos en la doctrina ci-
vilista. El gran interrogante es si la facultad de disponer se halla dentro
del derecho subjetivo o si, muy al contrario, es ajena a €l

Distintos términos se confunden o, mejor dicho, no se delimitan per-
fectamente cuando nos adentramos en el funcionamiento de la facultad
de disponer. Capacidad de obligarse, capacidad de disponer, poder de
disposicidn, facultad de disposicidn, legitimacion, etc.

Es totalmente necesario distinguir la capacidad en general del po-
der de disposicion. A la confusién entre estos términos conducen teo-
rfas mantenidas por algunos autores, como Ferrara, al entender que la
facultad de disposicion es algo distinto y ajeno al derecho del que se
dispone.

La capacidad es “la cualidad juridica de la persona que determina
conforme a su'estado, la eficacia de sus actos” (21).

Partimos asi, de esta premisa “la capacidad es una cualidad juridica
de la persona”. Incidira directamente en la eficacia de sus actos, pero
es interna y propia de la persona en si misma considerada. En este sen-
tido, la capacidad es elemento integrante de cualquier supuesto de he-
cho que constituya relaciones juridicas, es decir, desde el punto de vista
del sujeto es lo mismo que pretenda realizar una compraventa, que re-
nunciar a un derecho, que otorgar testamento. En general, necesitara
para todo tipo de actos, capacidad, especial en algunos casos.

El poder de disposicion no es un atributo general de la persona, no
es una cualidad juridica de la misma. Diez-Picazo (22) define la facul-
tad o poder dispositivo como la posibilidad juridica que tiene el titular
de un derecho de realizar actos que afecten radicalmente a la substan-
cia 0 a la subsistencia de dicho derecho”.

Entender que el poder de disposicion es ajeno o no al derecho del
que se dispone, supone, como veremos, que su funcion, en el sentido
del momento en que se pone en funcionamiento, va a ser distinta y ello
va a tener multiples consecuencias.

En gran medida precursor de la idea de que el poder de disposicion
se halla fuera del contenido del derecho fue Thon (23) con su clésico
ejemplo: “Yo puedo arrojar lejos una piedra, pero nadie dird que es la

(20) Senala DIEZ-PICAZO, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, vol. 11, Ma-
drid 1983, p. 709: “La facultad o poder dispositivo es la posibilidad juridica que tiene el
titular de un derecho de realizar actos que afecten radicalmente a la sustancia o subsis-
tencia de dicho derecho. La facultad o poder de disposicién forma parte del contenido y
se integra dentro del derecho subjetivo, cualquiera que sea la naturaleza de éste”.

(21) DE CASTRO, Derecho civil, cit. pp. 49-50.

(22) Fundamentos 11, cit. p. 709.

(23) Rechisnorm und subjektives Recht, p. 327.
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piedra la que me da la fuerza para arrojarla; la fuerza estaba en mi an-
tes, la piedra formaba solo el objeto de su aplicacion”.

Siguiendo a Thon, entre otros, Ferrara (24) entiende que es un error
evidente sostener que la facultad de disposicién es un poder que entra
en el derecho de propiedad. De hecho, el propietario que enajena trans-
mite la propiedad, en cuanto la propiedad es objeto de enajenacion.
Pero la fuerza que transmite la propiedad no puede formar parte de
ella”. Lo que se transmite no puede ser al mismo tiempo lo que
transmite” (25).

Siguiendo a estos autores, Villavicencio entiende que la facultad de
disponer, ni es interna ni tampoco privativa del derecho de propiedad,
sino un reflejo de la general libertad para disponer. Sefala este autor
que “la facultad por la que se dispone del derecho de usufructo, de un
derecho de crédito, no es por naturaleza diferente de aquella por la que
se dispone de un derecho total de propiedad... El hombre puede adqui-
rir bienes y tiene, aun antes de adquirirlos, capacidad para disponer de
ellos; cuando esta capacidad se concreta en una facultad de disponer ac-
tual y determinadamente, el poder que ha nacido no es distinto esen-
cialmente, segiin la naturaleza del derecho sobre el cual opere” (26).

Al sefalar este autor que la facultad de disponer es accesoria no tan-
to del derecho subjetivo sobre el que obra, sino de la titularidad del mis-
mo derecho, creemos que hace una sustitucion de términos que a nues-
tro modo de ver no es estrictamente necesaria.

Subraya este autor, en primer lugar, que la transmision del derecho
no implica la transmisién de la facultad, sin embargo la facultad desa-
parece porque la titularidad ha desaparecido al mismo tiempo. No obs-
tante, esta opinion conduciria a pensar, que la facultad desaparece, por-
que el derecho subjetivo ha desaparecido, de la esfera de su anterior ti-
tular, desde el momento en que se transmite, conclusion absolutamente
estéril.

De la misma manera, si como dice Villavicencio, “la facultad acom-
paiia a la titularidad durante su vida, sufriendo sus vicisitudes”, no ve-
mos ninglin inconveniente en sostener que la facultad acompana al de-
recho subjetivo durante su vida con independencia del sujeto que osten-
te dicha titularidad.

Podriamos decir que al objetivizar el poder del sujeto designandolo
“derecho subjetivo”, estamos considerandolo como algo distinto del po-

(24) Tranato di Diritto civile italiano, 1, I, Roma 1921, 1325 p. 327 y vid. también Ing.
sul patrim. alturi. Riv. Dir. Comm. 1937, I, pp. 199 y ss.

(25) En el mismo sentido vid. BARASSI (I Dir r. p. nel nuovo C.c, Milano 1943, p.
425 y ss). Senala que el poder de disponer no es una de las facultades contenidas en el
derecho. Y por esto es extrafio al mismo; quien enajena la propiedad de una cosa no trans-
fiere con ello la facultad de disponer, por el contrario, la potestad de disponer queda cn
el, y el adquirente pone en servicio, respecto a este derecho, su facultad de disponer.

(26) F. VILLAVICENCIO, La facultad de disposicion, ADC, 1950, 11, p. 1049 y ss.
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der del sujeto a disponer de un contenido, que es precisamente esencia
del derecho subjetivo.

Por ultimo senala el citado autor que “si la titularidad ha desapare-
cido y se ha creado una nueva titularidad en tercera persona, la facultad
de disposicion del primer titular se esfuma y aparece en el nuevo una
semejante facultad”. De cara a sus efectos ¢no seria lo mismo entender
que con el derecho subjetivo se transmite la facultad de disponer que
aparece en cabeza del nuevo titular por haber cesado en la de su
transmitente?

El peligro de estas teorias es, evidentemente, su idea de la capaci-
dad de disponer tan cercana a la capacida de obrar.

Chiovenda (27) entiende que la facultad de disposicion tiene su fuen-
te en el general derecho de la personalidad, y més precisamente, en la
capacidad de obrar; pero esta capacidad puesta en contacto con cada de-
recho subjetivo disponible, da lugar a otras tantas facultades concretas
de disposicion, que viven paralelamente junto a los derechos, auténo-
mas no obstante su caracter instrumental (28).

Frente a todo lo anterior y siguiendo, entre otros, a Von Thur (29)
creemos que la facultad o poder de disposicién se encuentra dentro del
derecho subjetivo. Hay que distinguir, por tanto y plenamente, entre ca-
pacidad de obrar y poder de disposicion. Capacidad es una cualidad de
la persona, mientras que el poder de disposicién implica la relacién ju-
ridica que existe entre quien dispone y el patrimonio de que dis-
pone (30).

La facultad de disponer de una cosa, por €j. de enajenarla estd im-
plicita en el derecho de propiedad sobre la misma, pero puede ocurrir
que el propietario, aun teniendo en cuenta tal facultad de disposicion,
no tenga capacidad, como el propietario menor de edad.

Capacidad y facultad de disponer no se pueden confundir. La facul-
tad de disposicion nace directamente de la titularidad del derecho. El
titular, por regla general, tiene poder de disposicién y, sin embargo, pue-
de ser incapaz. El capaz puede no ser propietario de nada, luego tiene
capacidad y no poder de disposicion.

Dice Von Tuhr (31) que “el poder de disponer del derecho subjeti-
vo corresponde a su titular y se presenta como una facultad que integra
el contenido del derecho. Pero existen dos excepciones: es posible que
el poder de disposicion del titular sea limitado y puede existir un poder
de disposicién sobre derecho ajenos”.

En este sentido, nosotros diferenciamos entre facultad de disponer
y poder de disposicion. La facultad de disponer se corresponde con la

(27) Sulla nat. espropr. en 1 Stit. dir. proc. civl, I, Napoli 1933, pp. 265-272.
(28) Vid. la critica de DiEZ-PICAZO en Fundamentos 11, cit., p. 711.

(29) Derecho civil 11.2, Los hechos juridicos, Buenos Aires, 1947, p.37 y ss.

(30) Vid. Ennecceus-Nipperdey, 22, p. 50-51.

(31) Ibidem.
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titularidad del ius disponendi (32). Lo normal es que la facultad de dis-
poner corresponda al titular del derecho y en ese sentido, facultad de
disponer y poder de disposicion, coinciden en el mismo titular, quiza en
una relacién de dependencia, de éste respecto de aquélla, contenidas en
el derecho subjetivo.

En otras ocasiones, no ocurre asi, como por €j., en la minoria de
edad, en la donacidn con reserva de la facultad de disponer, en los ca-
sos de apoderamiento. En todos estos supuestos, la facultad de disposi-
cién sigue dentro del derecho subjetivo del que es titular el sujeto; sin
embargo, el poder de disposicidn se atribuye a otro sujeto distinto, pero
lo que le es atribuido bien por la ley, bien por la voluntad, es el poder
de disposicién no la facultad de disponer.

En este sentido la facultad de disponer emanaria directamente de la
titularidad del derecho subjetivo. El término titularidad expresaria la
unién o conexién de un derecho con un sujeto al que pertenece.

La doctrina en general utiliza con mucha frecuencia el término le-
gitimacién. Cariota Ferrara (33), siguiendo a Carnelutti (34), autor al
que se le viene atribuyendo la paternidad de la teorfa unitaria de la le-
gitimacion, que por otra parte el mismo reivindica, entiende por legiti-
macién “la especifica posicién de un sujeto respecto a ciertos bienes o
intereses, por la que su declaracion de voluntad puede ser operante res-
pecto de estos”, es decir, “una particular relacion del sujeto con el ob-
jeto del negocio o de otro acto juridico”.

El término legitimacion, a nuestro modo de ver, es un término de-
masiado amplio, precisamente porque se intenta reconducir a una cate-
goria unitaria frente a la capacidad de obrar.

Entre nuestros autores, Ladaria (35) entiende por legitimacién “el
reconocimiento, hecho por la norma, de la posibilidad concreta de rea-
lizar con eficacia un acto juridico determinado”, afadiendo que “la le-
gitimacion del autor constituye un presupuesto de eficacia del acto”.

El concepto legitimacién se aplica en distintos campos como es el
procesal, el registral, el notarial (36), etc... Y dentro del nuestro propio,
en un concepto general de legitimacion se comprende desde la idonei-
dad para devenir sujeto activo o pasivo de una determinada relacién con-
creta, hasta cualquier lazo o relacién del sujeto con el patrimonio, que
hace relevante el negocio del primero para el segundo (37).

(32) Vid. en este sentido MOXO, Propiedad limitada: prohibiciones de disponer”. Con-
ferencias de los cursillos 1948 y 1949, Colegio Notarial de Barcelona. Propiedad y Matrimo-
nio. Barcelona 1956, p. 17y 18.

(33) El negocio juridico, trad. por ALBALADEJO, Madrid, 1956, p. 528.

(34) Teoria general del Derecho, trad. POSADA, Madrid, 1941, pp. 257 a 273.

(35) LADARIA-CALDENTEY, Legitimacion y apariencia juridica, p. 1-2.

(36) Vid. LADARIA, ob. cit. p. 32.

(37) Vid. CARIOTA-FERRARA , ob. cit., p. 529 y ss. las excepciones a la llamada le-
gitimacién ordinaria.
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Bajo nuestro punto de vista, el titular de un derecho que ostenta la
facultad de disponer se halla legitimado para actuar, en este sentido ti-
tularidad y legitimacion coinciden. Sin embargo en aquellos supuestos
a los que antes aludiamos, en los que es posible ceder el poder de dis-
posicidn, se separan perfectamente los términos legitimacion y titulari-
dad, pues mientras el titular es un sujeto, el legitimado puede ser
otro (38). Por tanto, entendemos el término legitimacién como el poder
ejercitar la facultad de disposicidn. Si es el titular del derecho el que ejer-
cita la facultad de disposicion, esto es, tiene poder dispositivo, podemos
hablar de titularidad o de legitimacidn; en el segundo supuesto, es de-
cir, cuando actiia en virtud de su poder de disposicién, unicamente de
legitimacion.

En este sentido, entendemos las palabras de Moxo (39), “Titulari-
dad o legitimaci6n es, simplemente la unién o conexién de un derecho,
0 de una facultad, con un sujeto al que pertenece”, siempre y cuando
estemos hablando de legitimacién directa.

ITI. DISTINCION DE FIGURAS AFINES

Conforme al art. 23.6 de la LH son susceptibles de inscripcion las
prohibiciones de disponer “impuestas por el testador o donante en ac-
tos de ultima voluntad, capitulaciones matrimoniales, donaciones y de-
mas actos a titulo gratuito” “siempre que la legislacién vigente reconoz-
ca su validez”.

Con base en este precepto, son inscribibles las prohibiciones de dis-
poner impuestas en actos a titulo gratuito siempre y cuando la legisla-
cion vigente reconozca su validez.

Para centrarse en el estudio de la prohibicién de disponer impuesta
en actos a titulo gratuito, hay que hacer una primera llamada que evite
la confusién.

De forma muy general, que posteriormente individualizaremos, se
puede hablar de dos tipos de prohibiciones de disponer y, siempre des-
de ahora, impuestas en actos a titulo gratuito. Aquéllas que de alguna
manera forman parte o, mejor dicho, se hallan al lado de otra institu-
cién, como son los supuestos de sustituciones fideicomisarias, donacio-
nes con reserva de la facultad de disponer por el donante, reversién de
donaciones a favor de terceras personas ajenas al donante, o los llama-
dos “pseudo-usufructos testamentarios; y aquellas otras que denomina-
remos prohibiciones de disponer puras, que son aquellas que el testa-

(38) Aunque aludiremos a ello posteriormente es necesario aclarar, que para noso-
tros el término legitimacion implica un reconocimiento de licitud por parte del Ordena-
miento. En este sentido a la actuacion del sujeto sin poder de disposicién o incluso sin
titularidad sobre el derecho, en todo caso debe denominarse legitimacién aparente.

(39) Ob.cit. p. 17.
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dor o donante imponen pero que no entran a formar parte de otra ins-
titucion, no implicando, por tanto, los supuestos enumerados an-
teriormente.

Generalmente, en la prictica los problemas que se han planteado
han sido del primer tipo, y, como veremos, no tienen mayor complica-
cién, fundamentalmente en cuanto a su cumplimiento, que el funciona-
miento propio y especifico de la institucion de que se trate.

Respecto de las que hemos denominado “prohibiciones puras”, ve-
remos distintos supuestos, pues no es lo mismo que se imponga una pro-
hibicién de disponer en la que de determinada manera exista o pueda
existir un beneficiario de la misma, que aquéllas en las que no exista cau-
sa suficiente, en el sentido de que no exista ningln tipo de beneficio
para nadie. No debe admitirse un sistema de prohibiciones abstractas
que valgan con independencia de su causa.

Por ¢llo, es fundamental en ¢l tratamiento de esta materia analizar
los supuestos que implican uno u otro tipo de prohibicion.

Por otra parte, no debe olvidar que la LH, en su art. 26.3, declara
la inscribibilidad de Ia prohibicion de disponer impuesta en actos a ti-
tulo gratuito, pero siempre y cuando la legislacion vigente reconozca su
validez. Por ello es necesario saber si, efectivamente, nuestra actual le-
gislacion reconoce la validez de las prohibiciones de disponer impuestas
en actos a titulo gratuito y si ello es asi, la pregunta se centra en saber
si la prohibicién de disponer tiene un régimen juridico independiente
de la institucion a la que acompana o no, y que se manifestara en toda
su extension en el caso de la llamada prohibicién de disponer pura.

1. Donacion y prohibicién de disponer

En sede de donaciones, dos preceptos de nuestro Cédigo civil son
fundamentales, los articulos 639 y 641.

El art. 639 recoge el supuesto de la reserva por el donante de la fa-
cultad de disponer. En torno a €l algin sector de la doctrina se ha plan-
teado si este tipo de reserva conlleva o implica prohibicién de disponer
para el donatario (40). Es general, entender que la reserva del donante
no implica prohibicién de disponer. En este sentido sefiala Rodriguez-
Adrados (41) que “en nuestro sistema, el donatario, es el propietario de
la cosa, precisamente porque la donacién es valida; y como tal propie-

(40) Vid. sobre este tema ALBALADEJO, Comentarios al C.c. y Comp. Forales, t.
VIII-2, art. 639; CASTILLO, Donaciones con reserva de la facultad de disponer, prohibicio-
nes de disponer, gananciales y legitima, ADC 1982, pp. 357 y ss.; CRISTOBAL-MONTES, La
donacién con reserva de disponer, 1971; IRURZUN, La donacién con reserva de la facultad
de disponer (algunos problemas que plantea el art. 639 del C.c.), 1967; RODRIGUEZ-ADRA-
DOS, La donacién con cldusula de reserva de la facuitad de disponer, AAMN XVI, p. 419

ss.
’ (41) Ob.cit. p. 475.
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tario, tiene todas las facultades derivadas del dominio, y entre ellas el
“jus disponendi”, pero su titularidad, y la de los que traigan causa de
el, por actos mortis causa o inter vivos, estd afecta a una causa de re-
vocacion, o de constitucién de un derecho real o de una carga o grava-
men, en virtud de las facultades dispositivas del donante” (42).

Sin embargo, Castillo (43) concluye que la donacién con reserva de
la facultad dispositiva implica prohibicién de disponer. Dice este autor:
“la reserva del poder de disponer al constituir un derecho en si mismo
considerado imposibilita que el donatario disponga de los bienes de su
propiedad”.

Como hemos dicho, es general entender que la reserva de la facul-
tad de disponer por el donante no implica prohibicién de disponer para
el donatario.

Desde un punto de vista dogmatico, en puridad, ello es asi. El do-
nante, al realizar la donacidn, transmite el bien con la aceptacién del do-
natario; desde ese momento, la titularidad del derecho la ostenta el do-
natario y, con ella, la facultad de disponer sobre el bien donado (44). El
donante, sin embargo, lo que se reserva es el poder de disposicidn. Por
tanto, el que el donante se haya reservado dicho poder no implica pro-
hibicién para el donatario, que podré disponer de lo que tiene, que €s
el derecho en cuestidn, sujeto a la posibilidad de que el donante ejerci-
te en algin momento el poder dispositivo sobre el bien donado.

Es muy dificil que el donatario transmita su derecho, en este caso
la propiedad del bien con la posibilidad de que posteriormente el do-
nante ejercite el poder de disposicion, no porque el donatario no quie-
ra, sino porque es muy dudoso que encuentre un posible adquirente.

Creemos, con la mayoria de la doctrina, que la donacién con reser-
va de la facultad de disponer no implica, por si, prohibiciéon de dispo-
ner. Recordemos que una de las notas caracteristicas de las genuinas
prohibiciones de disponer es precisamente que no se reconoce el poder
de disposicion en nadie.

Castillo senala en este sentido que, el donatario no tiene el poder
de disposicion sobre el objeto en cuestion porque dicho poder se en-
cuentra en cabeza del donante. En nuestra opinién, tal situacién no se
debe configurar dentro de la categoria de las prohibiciones de disponer,
porque en éstas no se atribuye el poder dispositivo a otra persona. Otra
cuestidn, como veremos, es que al lado de la reserva de la facultad de
disponer por el donante exista otra disposicion por la que el donatario
no pueda disponer, pero éstas son cuestiones distintas.

(42) En el mismo sentido, vid. ALBALADEJO, ob. cit. p. 267; CRISTOBAL-MONTES,
ob. cit. p. 177.

(43) Ob. cit. p. 372-373.

(44) Vid. RODRIGUEZ-ADRADOS, ob. cit., p. 473, sefiala este autor “el donatario tie-
ne también el poder de disposicién derivado de su titularidad, pero subordinado, como la
titularidad misma. al derecho reservado a favor del donante”.
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Con independiencia de la reserva de la facultad de disponer por el
donante, el Cédigo Civil en su art. 641 regula parcialmente el complejo
problema de las donaciones con cldusula de reversién (45) que, en de-
terminada manera, pueden implicar prohibicion de disponer del bien
donado.

El art. 641 hace referencia a dos supuestos distintos: reversion en fa-
vor del donante, vélida para cualquier caso y circunstancia; y reversion
en favor de otras personas, vélida siempre y cuando se repeten las limi-
taciones que el Cddigo civil establece para las sustituciones fidei-
comisarias.

La reversion en favor del donante puede producirse por el incum-
plimiento de la prohibicion de disponer impuesta al donatario a modo
de condicién resolutoria. En este supuesto, es evidente que el donante
deberd expresar este tipo de condicion, pues la reversion en favor del
donante por si misma no conlleva prohibicién de disponer.

En el mismo supuesto anterior nos encontrariamos si ¢l donante pro-
hibe disponer al donatario como causa de la reversién en favor de un
tercero; en tal caso, el incumplimiento de la prohibicion produciria la
reversion. Si partiésemos de la inadmision de prohibiciones de dispo-
ner, serfa cuestionable si el donante podria conseguir €l mismo resulta-
do que se obtendria con la prohibicidn, bien, a través de una condicién
resolutoria, bien como causa de reversion. Si el resultado obtenido a tra-
vés de las prohibiciones de disponer no es admisible tampoco deberian
admitirse otras vias que persiguieran igual resultado que el no permiti-
do. No es un problema de medios sino de fines.

Si el Ordenamiento admite la prohibicion de disponer en contra de
la libre circulacién de los bienes, deberd permitirse el mismo fin a tra-
vés de condiciones resolutorias o como causa de reversién en donacio-
nes. Si no se admiten, no podran ser utilizadas otras vias que conduzcan
al mismo resultado.

Con independencia de lo anterior, la verdadera cuestion, en tema
de reversién en favor de tercero, se produce cuando la reversion se
acuerda en virtud de cualquier otra causa (46). (En estos caso existe
prohibicién?

Hasta que se produzca la reversion, el donatario es el titular de los
bienes donados, por lo que tendra las facultades de todo titular, no obs-
tante con la amenaza del suceso reversional.

(45) Vid entre otros: ALBALADEJO, Comentarios al Codigo civil y Compliaciones fo-
rales, t. V111-2, Madrid 1986, com. al art. 641, p. 273 y ss.; DIEZ-PICAZO y GULLON, Sis-
tema de Derecho civil, t. 11, Madrid 1987, p. 405; LACRUZ BERDEIO, Donaciones con cldu-
sula de reversién, en Estudios de Derecho civil, Barcelona 1958, p. 242 a 251; VALLET DE
GOITISOLO, Estudios sobre donancioenes, Madrid, 1978, p. 409 y ss.

(46) Vid. LACRUZ BERDEJO, Donacién, cit. p. 244 las distintas hipétesis de construc-
cién del llamamiento reversional.
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Dada la remisién del art. 641 C.c. a la sustitucion fideicomisaria (47),
deberd conservar los bienes pudiendo disponer de ellos con el consen-
timiento del donatario ulterior (48). En otro caso, estariamos ante un su-
puesto parecido al recogido por el art. 639 C.c. en el sentido de que en
caso de disponer, el acto de disposicién debera respetar la reversion, y
llegard a ser definitivo en el supuesto de que ésta no se produzca.

Se puede observar que en todos estos supuestos, como deciamos an-
teriormente, si bien no existe una genuina prohibicioén de disponer, di-
cha prohibicion puede formar parte de la institucién de que se trate, sur-
giendo los mecanismos propios de la figura en cuestion.

En la préctica, la prohibicién de disponer se suele utilizar normal-
mente para reforzar, bien donaciones con reserva de la facultad de dis-
poner por el donante, bien en supuestos de reversién de los bienes do-
nados pero, como decimos, estipuladas al lado de ellas y, en este senti-
do, con independencia de la prohibicién que puede llevar insita la pro-
pia institucién.

Es de citar la STS de 24 de mayo de 1926. Los antecedentes de he-
cho fueron los siguientes: J. y T. en consideracion y para atender a las
necesidades econémicas del matrimonio de su hijo, entonces previsto y
que posteriormente se celebrd, le hicieron donacion y heredamiento uni-
versal de todos sus bienes y derechos reservandose el usufructo vitali-
cio. Esta donacién y heredamiento universal fueron sometidos a condi-
cién de que el donatario, “teniendo hijos podré disponer libremente y
no teniéndolos, tan s6lo podra disponer de 5.333,33 ptas.”.

En 1921, con posterioridad a sus padres fallece el donatario sin hi-
jos ni descendientes, dejando su herencia a su viuda. La hermana del do-
natario acciona contra la esposa de éste.

La sentencia, en su estudio diferencia, por una parte, la donacién y,
por otra, el heredamiento universal. Respecto de la primera, sefala en
uno de sus considerandos “que la limitacidén que los cényuges donado-
res impusieron sobre la porcién de bienes de que no podia disponer el
donatario, no teniendo hijos o descendientes, sea estimada meramente
un modo, ya se le atribuya el carcter juridico de condici6n resolutoria,
el derecho de J. quedd completamente purificado con el fallecimiento
de este donatario, ocurrido sin dejar hijos o descendientes, legitimos,
pero cuando ya no vivian los padres donantes; porque éstos eran los tini-
cos que pudieron ostentar el derecho a ejercitar acciéon encaminada a
conseguir que, una vez pasado el tiempo en orden al concepto modal e
incumplida la condici6n resolutoria de que en este aspecto juridico de-
pendiera la facultad de libre disposicién de todos los bienes de la do-
nancion, volvieran los que habian quedado afectos a la expresada limi-

(47) Vid. ROMAN GARCIA, El Derecho de reversion legal, Madrid, 1984, p. 138. Res-
pecto de la relacion entre los arts. 641 y 812 del C.c.
(48) Vid. ALBALADEIO, Comentarios, cit. p. 281.
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tacion dominical al patrimonio de los cényuges donantes, en los que ra-
dicaba exclusivamente la cualidad de acreedores respecto de la obliga-
cién de conservarlos que dicha limitacién se deducia contra el do-
natario...”.

Respecto del heredamiento se seiiala en otro de los considerandos
“que como los instituyentes, padres no designaron la persona o perso-
nas a que debieran pasar los bienes del heredamiento en el instituido J.
sin dejar hijos o legitimos descendientes, es evidete que después de la
muerte del asi instituido, no pudo nacer derecho que tuviera su origen
en la voluntad de los cényuges, que la omitieron y sigilaron respecto al
destino ulterior de dichos bienes y, por tanto, quedaron libres en el pa-
trimonio del instituido J. todos los que constituian la universalidad de
bienes que integraban el heredamiento, sin hallarse, al fallecimiento del
instituido, sujetos a otra voluntad que la que éste, en ejercicio de su de-
recho, reveld en el testamento otorgado a favor de su esposa..”.

Es de subrayar, a pesar de lo dicho por el Tribunal Supremo, que
no es igual considerar la prohibicién como un modo que como condi-
cion resolutoria, pues de estimarse esto ultimo, la hija de los donantes,
como heredera suya, podria impugnar el acto realizado por el donatario.

Es de interés también la RDGR de 23 de octubre de 1980. Como
consecuencia de un proceso ejecutivo iniciado contra A., se ordena por
el Juzgado de Primera Instancia, la expedicién de mandamiento de em-
bargo dirigida al Registro de la Propiedad sobre una finca urbana pro-
piedad del deudor. El Registrador califica con la siguiente nota: “No
practicada la anotacioén preventiva de embargo ordenada en el prece-
dente mandamiento, por el defecto insubsanable de figurar inscrita la
finca embargada con prohibicién de enajenarla ni gravarla durante la
vida de la donante A. sin su consentimiento, y reservada a favor de di-
cha donante la facultad de vender la finca en caso de necersidad... apa-
reciendo ademds el usufructo vitalicio de dicho inmueble a favor de M.”.

Con independencia de saber —cuestidn que trataremos posterior-
mente— si la prohibicién de disponer impide, ademas de los actos dis-
positivos del titular del bien, aquellos otros que indirectamente pueden
producir resultado contrario a la prohibicién y en contra del art. 1911
C.c, lo que es destacable de esta resolucidpn, por ahora, es precisamen-
te resaltar que la prohibicion de disponer suele incluirse al lado de la
reserva por el donante de la facultad de disponer y, en cierta manera,
con independencia de ella (49). En este sentido, la Direccién en uno de
sus considerando sefala que “aunque menguada en la actualidad, pue-
de consolidarse en su momento plenamente la titularidad dominical del
deudor, ya que la enajenacion del bien es puramente temporal, y si des-

(49) En este caso donacién con: reserva de la facultad de disponer por el donante;
prohibicién de disponer en el donatario; y reserva del usufructo vitalicio, es evidente que
la prohibicion de disponer se impuso en interés de la donante. La accién en caso de in-
fraccién de la prohibicion, clara en este supuesto, corresponderia a la propia donante.
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aparece la causa que lo justifica recobra el inmueble la libertad de po-
der ser transmitido, ya que tal prohibicién en este caso no es mas que
un complemento de la reserva de la facultad de disponer y sujeta, como
ésta 1ltima, a idéntica condicion resolutoria, por lo que, dada la finali-
dad cautelar de la anotacién que se solicita, encaminada a garantizar el
derecho de los acreedores y terceras personas mediante la conservacion
y traba de los bienes del deudor, no hay obstaculo para la practica de
la anotacion, si bien sujeta a las limitaciones hoy existentes”.

Castillo (50), comentando esta resolucion, sefiala que la Direccién
en este caso entiende que la reserva de la facultad de disponer ex art.
639 no implica prohibicion de disponer para el donatario. Sefiala este
autor: “Si la resolucion parte de la base de que la donacion ex art. 639
es una donacién sujeta a condicién resolutoria, no cabe duda de que el
donatario podra realizar actos de disposicion sobre los bienes donados,
por lo que tal donacién no supone prohibicion de disponer”.

Como dijimos anteriormente, desde un terreno puramente dogma-
tico, creemos que la reserva de la facultad de disponer ex art. 639 no
conlleva prohibicién de disponer para el donatario. Pero en el caso de
la resolucién citada, existia prohibicién de disponer al lado de la reser-
va; en este sentido, la decision de la Direccién no se hallaba vinculada
tanto a la reserva como a la expresa prohibicion (51).

Sin embargo, otro problema podria plantearse en la citada resolu-
cion. Si la admision de la anotacién de embargo, como dice la Direc-
cion, conduce a mejor garantia de los acreedores, dificil es ver esa ga-
rantia si el donante en cualquier momento, dada la reserva establecida,
puede utilizar su poder de disposicion sobre el bien donado. A lo ante-
rior cabe afiadir que el problema fundamental de dicho supuesto seria
si llegado el momento de ejecucién del bien embargado, procederia la
adjudicacién del mismo (52). En sede de donaciones comprobamos que
el art. 639 C.c. no implica genuina prohibicién de disponer y que el art.
641 que a primera vista pareceria el precepto que acoge esta institucion,
lo tnico que regula es la posibilidad de reversién efectuada en favor de
terceros con los limites de las sustituciones fideicomisarias.

Veremos inmediatamente que tampoco la sustitucion fideicomisaria
implica una genuina prohibicion de disponer pues el fiduiciario tiene po-
der de disposicion y lo que no puede hacer es lesionar el derecho del
fideicomisario. La prohibicién de disponer supone un cercenamiento to-
tal de la facultad de disponer, por lo que ésta es una institucion fron-
talmente contraria a la libre circulacién de los bienes, que es un princi-
pio de orden publico econdémico, fundamental en nuestro Derecho.

El dltimo articulo de la Secci6n tercera del Capitulo II del Libro 111

(50) Ob. cit. p. 371 yss.
(51) Vid. p. 160 del presente trabajo.
(52) Vid. pp. 160 y ss. del presente trabajo.
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sefiala que “todo lo dispuesto en este capitulo respecto a los herederos
se entenderd aplicable a los legatarios”, mientras que €l art. 639 del Pro-
yecto de 1851, también en sede de sustituciones, sefialaba que “lo dis-
puesto en esta seccién se observara igualmente en los legados y dona-
ciones”. Nuestro art. 789 no contempla la remisién a fa donacion. Esto
proporciona un fuerte argumento en contra de la admision de la genui-
na prohibicién de disponer en donaciones. Si tenemos en cuenta que la
prohibicién de disponer no se presume, y que su publicidad en virtud
del art. 26 LH depende de su reconocimiento, de su admision por la ley
sustantiva civil, podemos concluir que es muy dudosa la admisién de la
prohibicién de disponer impuesta en una donacién.

2. Sustitucion fideicomisaria y prohibicion de disponer

Las prohibiciones de disponer en materia testamentaria se recogen
en nuestro Cddigo civil, en el parrafo segundo del art. 785 para expre-
sar el limite temporal de su eficacia, remitiéndose al art. 781. En este
sentido, no surtirdn efecto las prohibiciones de disponer perpétuas, ni
aun las temporales, fuera del limite del segundo grado. Por lo que seran
vélidas las disposiciones que contengan prohibicién de disponer dentro
del limite senalado en el art. 781.

Nuestro Codigo civil, parco en esta materia, acoge en sede de sus-
titucion, la prohibicion de disponer testamentaria, al lado de las susti-
tuciones fideicomisarias (53).

Pese a lo anterior, sustitucion fideicomisaria (54) (55) y prohibicién

(53) De forma directa el art. 785.2 es el inico precepto de nuestro C.c. que mencio-
na la prohibicién de disponer. Légico si a ello afiadimos la pobreza de regulacién de una
materia que en nuestra historia ha sido fundamental, la sustitucién fideicomisaria. Sefiala
MARIN LOPEZ. El segundo grado en las sustituciones fideicomisarias, RGLJ, vol. 169, p. 10
que “salta a la vista la notoria desproporcion que existe entre la importancia que los fi-
deicomisos han tenido en la historia de las instituciones juridicas espanolas y las pocas nor-
mas que constituyen el régimen para ellos establecido en el Cédigo civil, la mayoria de
los cuales obedecen a la preocupacién del legislador de limitar el arbitrio de los testado-
res, a fin de reducir el alcance de la vinculacién contenida en las sustituciones fi-
deicomisarias.

(54) Siguiendo a ROCA SASTRE, Estudios de Derecho Privado, 11, Madrid, 1948, p. 30),
hay que sefalar la distincién entre el fideicomiso puro y la sustitucién fideicomisaria. “En
¢l primero. el primer llamado ha de hacer entrega o restitucién de los bienes fideicomi-
tidos de una manera inmediata; en la sustitucion fideicomisaria, la restitucién se opera des-
pués de algin tiempo (transcurrido determinado plazo o cumplida una condicién resolu-
toria), de modo que entonces el fiduciario conserva los bienes durante un tiempo, duran-
tc el cual ¢l fiduciario conserva y tiene en*su dominio y poder los bienes fideicomitidos”.
Nosotros hablamos siempre de sustitucién fideicomisaria.

(55) No haremos referencia al fideicomiso de residuo, en el sentido de ser verdadera
sustitucion fideicomisaria o no, vid. en esta materia DIAZ ALABART, El fideicomiso de re-
siduo, Barcelona 1981, p. 36 y ss,. y doctrina alli citada.
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de disponer, son figuras distintas. Como veremos, suelen coincidir en la
practica, aunque no suceda siempre.

Es cierto que la sustitucidn fideicomisaria implica de alguna manera
prohibicién de disponer, pero no a la inversa. Es indudable que la pro-
hibicién de disponer no conlleva sustitucion fideicomisaria. La primera
diferencia que hay que senalar entre ambos conceptos, en torno a su ré-
gimen juridico, es que la prohibicién de disponer no da lugar a una sus-
titucién fideicomisaria, porque en ésta los bienes conservados por el fi-
duciario pasan al fideicomisario como herencia del fideicomitente mien-
tras que los bienes que recibiese quien heredase teniendo prohibido dis-
poner, a su muerte irfan a sus herederos como herencia suya y no del
testador (56).

A la inversa, suele decirse por algunos autores que si la prohibicién
de disponer no implica sustitucion fideicomisaria, toda sustitucién fidei-
comisaria conlleva prohibicién de disponer (57), probablemente al en-
tender que el heredero fiduiciario carece de poder de disposicién. Roca
Sastre (58) sefiala como caracteristicas de la sustitucién fideicomisaria,
bien sea a término o condicidn, las siguientes:

— Duplicidad o pluralidad de llamamientos no simultineos, sino
Sucesivos. :

— Necesidad de conservar (prohibiciéon o impedimento de ena-
jenar) y de restituir (gravamen restitutorio) de todo o parte de la
herencia, impuesto al primero o anterior heredero o legatario
llamado.

— Orden de sucesiva transmision de los bienes fideicomitidos, los
cuales siguen, en su virtud, una trayectoria o destino sucesorio pre-
determinado. .

Sin embargo, esta postura no es undnime. Lacruz (59) (60) senalan-
do que la doctrina dominante entiende que el fiduiciario carece de po-
der de disposicién sobre los bienes fideicomitidos, observa que esta te-
sis no puede acogerse sin reservas, pues la sustitucion fideicomisaria, tal
como la regula el Cddigo civil, no comporta una propia préhibicion de
disponer, y si s6lo, por virtud del deber de conservar y entregar del pre-
heredero, limitaciones en su facultad de enajenar, en cuanto pueda per-
judicar con ella el derecho del fideicomisario” (61) (62).

(56) Vid. ALBALADEJO, Comentarios al C.c. cit., com. al art. 785, p. 378.

(57) Vid. PUIG FERRIOL y ROCA TRIAS, Fundamentos del Derecho civil de Catalufia,
tomo I1I-2, Barcelona 1980, p. 138.

(58) Estudios 11, cit. p. 33.

(59) Elementos V, Barcelona 1981, p. 334,

(60) Vid. también LACRUZ en sus Anotaciones al Derecho de Sucesiones de JULIUS
BINDER, Barcelona 1953, p. 239.

(61) DIEZ-PICAZO y GULLON, Sistema IV, Madrid 1987, p. 508, sefialan que “sobre
el fiduciario pesa la obligacién de conservar, no simplemente con el carécter de una pres-
tacion que le pueda ser exigida por el fideicomisario con su correspondiente responsabi-



Eficacia de las prohibiciones de disponer voluntarias 1475

La duda surge, pues, en torno a si la sustitucion fideicomisaria con-
lleva o no prohibicién de disponer, es decir, si el fiduiciario tiene poder
de disposicion sobre el bien fideicomitido o no (63).

No existe en nuestro Codigo Civil (64) un precepto semejante al
§2.112 BGB que sefiala que el heredero fiduiciario puede disponer de
los objetos del caudal relicto (65). Aunque dicha disposicién, para ma-
yor seguridad del fideicomisario, se halle limitada (66).

En realidad, lo que senala el art. 781 de nuestro C.c., es que el he-
redero conserve y transmita a un tercero el todo o parte de la herencia.
Sin embargo, como observan Diez-Picazo y Gullon (67), esa obligacion
de conservar “en modo alguno puede conceptuarse como estdtica”. Se-
nalando estos autores que el fiduciario incumpliria su obligacion de con-
servar si por no disponer de los bienes fideicomitidos permitiese una des-
aparicion o deterioro de los mismos.

En nuestra opinidn, la obligacién de conservar y transmitir los bie-
nes que pesa sobre el fiduiciario no conlleva prohibicion de disponer,
esto es, la prohibicién de disponer de los bienes no es consustancial a
la sustitucion fideicomisaria. Ello tampoco quiere decir que el fiduicia-
rio pueda en cualquier momento disponer de los bienes fideicomitidos.
El fiduciario, como propietario actual de los bienes, tiene poder de dis-
posicién sobre los mismos, no obstante limitado en cuanto que signifi-
que un perjuicio al derecho del fideicomisario.

lidad por incumplimiento, sino con trascendencia real, ya que limita los poderes de dis-
posicion sobre los bienes fideicomitidos en los que perjudique a aquel”.

(62) DIAZ ALABART, ob. cit. p. 37, para argumentar que el fideicomiso de residuo
cs una sustitucion fideicomisaria, advierte que “el deber de conservar los bienes fideico-
mitidos (no pudiendo asi disponer de ellos, como, por el contrario, si puede el fiduciario
si el fideicomiso es de residuo) no es de esencia a la sustitucién fideicomisaria, a la que
s6lo es de esencia el orden sucesivo de herederos...”.

(63) Vid. LOPEZ LOPEZ, La regulacion del fideicomiso de residuo en el Cédigo Civil,
ADC 1955-11.p. 143 y ss.

(64) Vid. el art. 192 de la Compilacién de Derecho civil de Catalufia y la ley 234 de
Ja Compilacion de Derecho civil de Navarra, que permite al fiduciario bajo su responsa-
bilidad y por si solo vender las cosas que no pueden conservarse, etc.

(65) La integridad del caudal relicto se asegura en virtud del principio de subroga-
cion 2.122 BGB.

(66) §2.113 BGB *La disposicion del preheredero sobre una finca perteneciente a la
herencia o sobre un derecho en una finca perteneciente a dicha herencia es ineficaz en
¢l caso de produccion de la postsucesion, en la medida que frustrase o danase el derecho
del heredero fideicomisario”. Senala KIPP, Derecho de sucesiones, en el Tratado de En-
neccerus. Kipp. Wolff, anot. Roca Sastre/Puis Ferriol, Barcelona 1976, p. 473: “La inefi-
cacta no solo s¢ considera existente en relacion con el heredero fideiocomisario; no es
¢ste el anico que puede ejercitarla, sino cualquiera. Pero estd objetivamente limitada en
su extension: sélo subsiste en tanto que el derecho del fideicomisario resulta perjudicado
por la disposicion™.

(67) Sistema 1V, cit. p. 509.
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En consecuencia, los términos sustitucion fideicomisaria y prohibi-
cién de disponer no se corresponden, en el sentido de que toda sustitu-
cién fideicomisaria lleve consigo prohibicién de disponer del bien fidei-
comitido o de que la prohibicion de disponer en testamento implique
sustitucion fideicomisaria.

La prohibicién de disponer supone un recorte en el poder de dispo-
sicidn del titular del derecho, pero sin crearlo en ningin otro sujeto,
esto es, nos hallaremos ante una verdadera prohibicién cuando no
coexista un derecho subjetivo en otra persona (68).

En la sustitucion fideicomisaria, el poder de disposicidn del fiducia-
rio se halla limitado por la coexistencia de un derecho que ostenta otro
sujeto (69). Por ello, el limite de su poder estd insito en la configura-
cién de su propio derecho puesto que de alguna manera se conecta con
otro derecho de un tercero que es el del fideicomisario.

De forma semejante ocurre, por ejemplo, en los supuestos de
opcidn, tanteo o retracto. En estos casos, la restriccién que pueden
suponer en la libre disposicién deriva de la atribucién de un dere-
cho potestativo a otra persona. No seran supuestos de prohibicién de dis-
poner en la medida en que la limitacién tenga su origen en la conexién
de esa facultad de disponer a un tercero. En estos supuestos, seiala
Montes Penades (70), “existird eficacia concurrente de un derecho
ajeno”.

En la sustitucion fideicomisaria ocurre algo semejante pues existe la
concurrencia del derecho de otra persona. Por el contrario, ésto no su-
cede en las prohibiciones de disponer, en las que, como deciamos en pa-
ginas anteriores, puede existir un beneficiario o no, pero no coexiste un
derecho subjetivo de otra persona. La prohibicion de disponer, como ve-
nimos repitiendo, supone un cercenamiento total de la facultad de dis-
poner. Ello no sucede en la sustitucién fideicomisaria pues el fiducia-
rio podra disponer siempre y cuando no lesione el derecho del fidei-
comitente. Sin embargo, nuestro Cdodigo Civil reconoce su validez
en el art. 785.11 y en este sentido y en virtud del art. 26 LH tienen efi-
cacia real.

(68) Vid. en este sentido AMOROS GUARDIOLA, Prohibicién contractual de disponer
y derecho de adquisicion preferente (Comentario a la STS 12-11-1963). ADC 1963, p. 953
y $5. y 965-967; MOXO RUANO, Propiedad limitada: Prohibiciones de disponer. Propiedad
y matrimonio, Barcelona 1956, p. 22; MONTES PENADES, El modo testamentario v las pro-
hibiciones de disponer, ADC 1974-1, p. 322, entre otros.

(69) Senala MANRESA (Comentarios al Codigo civil, tomo 6, Madrid 1989. p. 136)
que “si el fiduciario tiene el deber de entregar al fideicomisario la herencia sujcta a esta
clase de sustitucidn, y los derechos del fideicomisario arrancan de la muerte del testador.
cuya voluntad es el titulo generador de tales derechos, inducable aparece que con el fa-
llecimiento del causante quedé creado un derecho a favor de éste que la ley no puede me-
nos que respetar”,

(70) El modo testamentario y las prohibiciones de disponer, ADC 1974-1. p. 322.
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En la préctica, las prohibiciones de disponer en testamento suclen
utilizarse para reforzar supuestos de sustituciones fideicomisarias. Es el
caso de las STS de 5-4-1934; 9-7-1957; 19-10-1962 y de las RDGR de
11-3-1932; 23-6-36; 21-4-1949 y 5-9-1974. En alguna ocasion a la susti-
tucién fideicomisaria no se le afiade prohibicién como es el caso de la
RDGR de 10-3-1944 y de la STS de 29-1-1916, si bien en este tltimo
supuesto el Tribunal Supremo entendi6é que la obligacion de conservar
los bienes en la sustitucion fideicomisaria implica una prohibicion de
enajenar dichos bienes. En otro caso, STS 27-9-1930, entendié que de
la prohibicién de disponer deriva sustitucion fideicomisaria, pero hay
que aclarar que en este supuesto en realidad existia sustitucion. Por Gl-
timo existen casos de prohibiciones de disponer puras, como en los su-
puestos de las STS de 6-2-1884 y 12-1-1907; y las RDRD de 21-10-1924;
23-3-1926; 20-12-1929; 14-10-1932; 28-3-1944; 18-4-1952; 18-1-1963;
15-11-1972; 22-2-1989 (71).

3. Pseudo-usufructo testamentario y prohibicion de disponer

Es bastante frecuente encontrarse, en la prictica, con prohibiciones
de disponer incluidas en cldusulas testamentarias por las que el tcstador
instituye heredero en usufructo vitalicio a una persona sin atribucién
coetdnea de la nuda propiedad a nadie. En estos casos, el testador no
designa al mismo tiempo al usufructuario y al nudo o nudos propieta-
rios correlativos, sino plenos propietarios a partir de la muerte de dicho
usufructuario.

Estos supuestos suelen formularse de la siguiente manera: ~[nstitu-
yo heredera en usufructo a mi hermana pasando el pleno dominio a su
muerte a los hijos que ésta tenga entonces”; o “Instituyo heredera usu-
fructuaria a mi esposa, y a su muerte seran herederos en pleno dominio
mis hermanos Ay A”.

A veces, al lado de este tipo de cldusulas, se prohibe disponer de de-
terminados bienes. Un ejemplo bastante clarificador es el casoc de la
RDGR de 23 de julio de 1924. “X. lega a su sobrino F. en usufructo vi-
talicio 75.000 ptas.; y lega al mismo F. también en usufructo vitalicio
una casa. La propiedad de ambos la lega a los hijos legitimos de F. —por
partes iguales a todos ellos, lo mismo a los que existan cuando la testa-
dora fallezca que a los nacidos después—, ya que la voluntad de la tes-
tadora era que todos los hijos legitimos de F. participaran de dicho be-
neficio. Asimismo prohibe expresamente la venta y pignoracion de esos
valores y casa durante la vida del usufructuario, y sélo cuando éste fa-
llezca podran disponer sus hijos del legado en pleno y absoluto
dominio”.

(71) Las distintas sentencias y resoluciones son comentadas posteriormente al anali-
zar los problemas concretos que plantean.
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Entre otros casos, se pueden citar las RDGR de 15-1-1952 y
1-2-1952. En la primera de éstas, el testador instituyé herederas en usu-
fructo vitalicio a sus tres hijas con la prohibicion de enajenar y gravar
mientras vivieran dos de ellas, pues sélo podria hacer uso de tales fa-
cultades aquella que, por sobrevivir a las demas, fuese heredera en ple-
no dominio. :

En la dltima de las citadas resoluciones, el testador dispuso la si-
guiente cladsula respecto de determinados bienes: “El usufructo de es-
tos bienes se lo adjudica a su hijo J., padre de los nietos, a quienes les
lega la nuda propiedad, cuyo usufructo durara toda la vida de éste su
hijo, recayendo al fallecimiento del mismo, o sea la plena propiedad en-
tre sus hijos, nietos del testador a quienes les adjudica la nuda propie-
dad. Es condicion de la adjudicacion de estos bienes que no se podran
gravar, ni vender hasta que los nietos lleguen todos a la mayor edad”.

La cuestion fundamental en este tipo de clausulas no es tanto la pro-
hibicién como la disposicion de un derecho real limitativo del dominio,
el usufructo, sin una atribucién coetdnea a alguien de la nuda pro-
piedad (72) (73).

De entender que en estos supuestos existe sustitucién fideicomisa-
ria, sin prohibicion de disponer anadida, no existird problema en su ré-
gimen juridico, pues serd aplicable el de éstas. Para aquellos que entien-
dan, como expresan las STS 4-2-1970 y 4-12-1975 que el usufructo no
requiere la nuda propiedad coetdnea, de no existir expresa prohibicién

(72) Vid. LACRUZ BERDEJO. Elementos V, ob.cit. p. 346 a 348.

(73) GONZALEZ PALOMINO (Diagndstico y tratamiento del pseudo usufructo testamen-
tario. AAMN. U LL p. 450y ss. y Enajenacion de bienes pseudo-usufructuados, AAMN, t. V,
p. 830 v ss.). entiende que “al no existir en ellas disposicion actual de nuda propiedad,
cuya existencia es necesaria para que se de el usufructo, y los llamados al pleno dominio
son de momento desconocidos y pueden ser nondum concepti en el momento de abrirse
fa sucesion. no hay mds remedio, si se quiere respetar la voluntad del testador, que en-
tender que tales cldusulas llevan implicita una sustitucién fideicomisaria”.

Hoy es opinion generalizada que la calificacion de las cldusulas de disposicion del usu-
fructo depende sobre todo de la voluntad del testador, y por tanto es cuestion de
interpretacion.

Segiin LACRUZ BERDEJO (Elementos V, cit. p. 346 a 348) “parece probable que si
viven ya el usufructuario y quicnes tras su muerte son instituidos nudos propietarios, la
atribucion de usufructo sea mero legado de un derecho real limitado, y no asignacion de
la herencia a un fiduciario.

DIEZ-PICAZO v GULLON (Sistema 1V, cit,, p. 517) sefialan que “si la atribucién de
fos usufructos va acompanada de una atribucién del pleno dominio a otras personas a la
muerte del usufructuario, y esas personas viven al abrirse la sucesion del causante, sin es-
tar condicionada su adquisicion, no hay necesidad de pensar en una sustitucion fideico-
misaria. Estamos ante llamamientos al usufructo y a la plena propiedad, éste aplazado sim-
plemente. Por tanto. desde la muerte del testador, hay usufructo con nudas propiedades
coctiancas”. .

En cambio ¢s general opinar de manera distinta cuando se instituye en nuda propie-
dad a personas futuras. pareciendo més viable la sustitucion fideicomisaria. Vid. por to-
dos DIEZ-PICAZO v GULLON (ibidem).
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de disponer el usufructuario sélo podra disponer de lo que tiene, su de-
recho de usufructo. Si en ambos supuestos existe expresa prohibicion de
disponer, seguird ésta su régimen juridico propio.

IV. CONCEPTO Y REQUISITOS DE VALIDEZ DE LAS
PROHIBICIONES DE DISPONER

Es general entender por prohibicién de disponer la privacion o res-
triccién del poder de disposiciéon que lleva anejo un derecho subjetivo
y que impide que éste pueda ser enajenado, gravado o de otro modo
ser objeto de disposicién, con mayor o menor amplitud o sin lienar de-
terminados requisitos (74).

Como vimos en péginas anteriores, las prohibiciones de disponer im-
puestas en testamento se admiten por nuestro Coédigo civil en el
art. 785.2. Dicho precepto hace alusion tnicamente al limite tcmporal
de su eficacia, remitiéndose al art. 781 del mismo cuerpo legal (75).

En virtud de lo anterior, para que sea valida una prohibicion de dis-
poner, no puede ser perpétua y siendo temporal, deberd cumplir lo pre-
visto por el art. 781 C.c. (76) (77).

Literalmente el art. 785.2 no exige ningin otro requisito de validez
de las prohibiciones de disponer. Sin embargo, histéricamente, desde el
famoso fragmento de Marciano en el Corpus (D.30,114,14) que imperd
en el ius commune y fue recogido por la Ley de Partidas (5,5,44), siem-
pre se exigié que el establecimiento de prohibiciones de disponer res-
pondiese a una causa razonable.

Gregorio Lopez, al comentar esta ley, se refiere a Baldo y a la Glo-
sa, pues mantienen la innecesariedad de expresar la causa de la prohi-

(74) Vid. ROCA SASTRE, ob. cit. p. 702. .

(75) En el Derecho aleman, el §137 del BGB dispone: “La facultad de disposicién
sobre un derecho enajenable no puede ser excluida ni limitada por negocio juridico. La
eficacia de una obligacién de no disponer de un derecho semejante no es afectad por esta
disposicién”. Se distingue asi €l 4mbito obligacional de Ia eficacia rcal. Vid. FLUME, All-
gemeiner Tail, des Biirgerlichen Rechts., Tomo 11, Das Rechtsgeschaif. Berlin, Hcildelberg.
New York 1979, 3.* ed. §17.7, pp. 362 y ss. Vid. LARENZ. Derecho civil, Partc General,
Madrid 1978, pp. 435 y ss. y pp. 647 y ss. V. concretamente el estudio de la prohibicion
de disponer como aseguramiento juridico-real junto a la anotacién preventiva por JUR-
GEN JOHLER, Das Verfiingsverbot gemdB §938 Abs. 2 ZPO im Liegenschafisrecht Miinchen
1984. Se admiten, sin embargo, las sustituciones fideicomisarias como veremos.

En el Derecho italiano el art. 1379 del Codice civile dispone que “La prohibicién de
enajenar establecida por contrato tiene efecto sélo entre las partes y no es vilida si no
estd constituida entre convenientes limites de tiempo y no responde a un apreciable inte-
rés de una de las partes”. Vid. para la sustitucién fideicomisaria el art. 692 del Codice ci-
vile. Vid. para la donacién art. 795 del mismo cuerpo legal. Vid. GALGANO, Diritto Pri-
vato, Padova, 1988, pp. 311 y ss.

(76) Vid. en este sentido la STS de 4-11-1975.

(77) Vid. art. 117 Comp. Cataluna; y ley 481 Comp. Navarra.
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bicion de disponer, “porque atendida la calidad de la cosa ya se presu-
mia que el testador se propuso quedara en poder de la familia, y ha-
biendo podido mover al testador una sola causa se tiene ella por expre-
sa, de suerte que si la causa se deja comprender por la intencion del tes-
tador, se tendrd por expresa. Gregorio Lopez dice que se requiere la ex-
presion de causa cuando la prohibicion es en provecho de la persona
cuya libertad se coarta; pero no, si tiene por objeto una persona distinta
que deberi suceder en la cosa.

La Compilacion de Derecho Civil de Cataluna, que regula de forma
mucho mas amplia esta materia, dispone que su art. 117.1 que “la pro-
hibicién o limitacién de dlsponer solo serd eficaz si es temporal y res-
ponde a una razon licita o al designio de beneficiar o tutelar a alguien,
aunque sea al afectado por la prohibicidn; en caso contrario constituird
mera recomendacion.

Si la prohibicion o limitacion de disponer se hubieren impuesto para
que los bienes hagan trdnsito a otra persona, se considerara establecida
sustitucion fideicomisaria.

La prohibicién o limitacion de disponer no podré exceder de los li-
mites que se establecen para la sustitucion fideicomisaria.

Las prohibiciones o limitaciones de disponer implicardn un cercena-
miento de la facultad dispositiva de los bienes, salvo que sea otra la vo-
luntad del testador. Si la prohibicién estuviere condicionada a la auto-
rizacion de una persona, se estara a lo dispuesto en el parrafo segundo,
namero |, del articulo 2117 (78).

La Ley 481 de la Compilacién de Derecho Civil de Navarra senala
que “la prohibicion de disponer establecida en actos a titulo lucrativo
inter vivos o mortis causa, a favor de personas determinadas o determi-
nables dentro de los limites del parrafo segundo de la Ley 224, tiene
siempre eficacia real y serd inscribible en el Registro”.

Como se pucde observar, nuestro Codigo Civil en esta materia, no
se puede comparar con nuestra tradicién que, sin embargo, ha sido re-
cogida en nuestras Compilaciones Forales.

A pesar del silencio del Cédigo, parte de nuestra doctrina entiende
que es necesaria causa razonable para la validez de la prohibicién im-
puesta (79). En este sentido Roca Sastre (80), sefiala: “La facultad de
disponer de los derechos subjetivos es algo consustancial en la mayoria
de ellos. de suerte que la prohibicién de disponer de los mismos es en
principio inadmisible, como si fuese contra natura”. Y en funcién de
ello obscrva que “parece 16gico que el valor juridico de la prohibicion

(78) Vid. ROCA TRIAS. Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, T.
XXVIHI-1. Madrid 1982, pp. 283 y ss.

(79) Vid. DIEZ-PICAZO. Fundamenios, 11, cit. p. 715; LACRUZ, Elementos, 111-1, Bar-
celona 1979, p. 194 ALBALADEJO, Derechio civil, Barcelona 1989, pp. 289 y ss.; MONTES
PENADES. Ll modo testamentario..., cit. p. 324; MOXO, Propiedad limitada..., cit. p. 38.

(80) Ob. cit. p. 715,
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de disponer se halle supeditado a una causa motivadora, justa y no ca-
prichosa, en la que se apoye o funde. Sélo en ese caso puede recono-
cérsele eficacia juridica; en otro supuesto ha de considerarse a la pro-
hibicién de disponer como un mero ruego carente de valor juridico, un
nudum praeceptum, una simple recomendacion” (81).

Nos parece indudable que el fundamento de la prohibicién de dis-
poner debe radicar en una causa razonable o interés digno de protec-
cién (82). Ello, por miiltiples razones.

En principio, no se debe olvidar que nuestro Ordenamiento Juridi-
co no ha considerado en ningiin momento el recorte a la libre disposi-
cién como un interés protegible, mas bien todo lo contrario. Todo lo
que implique una negacion del poder de disposicién consustancial al de-
recho de propiedad, y a principios como la libre circulacién de los bie-
nes, se mira con reservas. En este sentido no es facil mantener que cual-
quier sujeto, aunque sea en un acto a titulo gratuito, pueda limitar has-
ta el punto de negar, aun cuando sea de forma temporal, la facultad de
disposicion de una forma abstracta, por que si, sin un motivo razonable
o algtn interés para alguien (83). A ello afiadir la posible inembargabi-
lidad de los bienes y la consiguiente frustracion de los intereses de los
acreedores.

Por otra parte habria que pensar que de existir una prohibicién de
este tipo, y en el supuesto de incumplimiento, ¢quién tendria accion para
exigir su cumplimiento?

En la prictica se han planteado bastantes supuestos en torno a este
tema, si bien en la mayoria de los casos era aplicable el Derecho de Ca-
taluna. El Tribunal Supremo ha examinado esta cuestion en las STS de
6-2-1884; 12-1-1907; 25-6-1945. En las dos primeras, el Tribunal Supre-
mo declara la nulidad de la prohibicién por falta de causa.

En la STS de 25-6-1945 manifest6 en uno de sus Considerandos que
“si los pactos de no enajenar, concebidos en términos absolutos, deben
reputarse, en general, inadmisibles —principio formulado en la antigua

(81) En contra SANZ, Instituciones 11, p. 463, MARTINEZ SARRION, Las obligaciones
de no vender y las prohibiciones de disponer, RDP 1964-1. p. 89y ss.. especialmente p. 103
y 104, Seiiala este dltimo autor que “no pesaba en el dnimo de los redactores del Cdodigo
civil ni tampoco en los civilistas mds cercanos, la inclusion dentro de la materia referente
a prohibiciones de disponer del elemento causal que habia exigido la legislacion tradicio-
nal espanola, y asi estas limitaciones han llegado hasta nosotros en un sitio no demasiado
confortable y mutiladas en sus requisitos, por lo que hay que mantener que con arreglo
al sistema de nuestro Cédigo civil las prohibiciones de disponer no requieren pura su va-
lidez la expresion de una causa.

(82) V. LASARTE ALVAREZ, La fundamentacién causal de las prohibiciones testamen-
tarias de disponer, La Ley, 1983-1, pp. 1122 y ss. y alli doctrina citada.

(83) En este sentido dice DE BUEN (Notas a Colin-Capitant, Madrid 1984, p. 291)
que “si la prohibicién de enajenar no estuviera fundada en un interés legitimo. scria con-
traria al espiritu informador de nuestra legislacién, segin ¢l cual el dominio dcbe ser en
principio libre y sus restricciones han de estar fundadas en motivos razonables™.
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maxima “pactum de non alienando res propiam non valet’, inspirada en
diversos textos del Corpus luris Civilis—, no asi cuando tales pactos obe-
decen a un interés digno de proteccidn, criterio éste que se refleja en
la Ley 44, titulo 5. de la Partida 5.°, la cual al establecer la ineficacia
de las prohibiciones de enajenar impuestas en testamento, reconoce, sin
embargo. su validez cuando obedezcan a “razén guisada”, senalando por
via de ejemplo, casos en que se estimaba admisible la prohibicién; vy,
dado el texto del art. 1.255 del Cddigo civil, deben reputarse validas en
nuestro Derecho vigente las cldusulas de inalienabilidad de bienes de-
terminados. convenidas en contemplacién a un interés legitimo...” (84).

La Direccion General de los Registros se ocup6 de esto en RDGR
de 15-1-1918; 20-12-1929; 11-3-1932; 14-10-1932; 21-4-1949; 1-2-1952,
entre otras.

La RDGR de 20-12-1929, en un supuesto en que existia una prohi-
bicién de disponer impuesta por un testador a su hija “durante la vida
de su esposo”. entendié que “para decidir si el moderno ordenamiento
civil niega a la voluntad asi expresada su incondicional apoyo, y en aten-
cion a que las prohibiciones de disponer no son verdaderos derechos rea-
les cuya inscripcién perjudique a los terceros adquirentes, sino restric-
ciones impuestas por persona capacitada para ello, que limitan las fa-
cultades de un titular sin atribucion del correlativo derecho a otras per-
sonas, debe examinarse la solucién juridica adoptada por el Derecho ro-
mano o, mejor dicho, los resultados a que ha conducido la evolucién de
la doctrina que ha concluido por imponerse en Cataluia y ha recibido
la sancion del Tribunal Supremo” (85).

Sin embargo, la RDGR de 23-3-1926, en un caso en el que a una
persona se le habia legado un bien con la condicién de no poderlo ena-
jenar durante su vida, entendié en uno de sus Considerando que “es in-
negable que ¢l nam. 2 del art. 785 C.c. solamente declara nulas las dis-
posiciones que contengan prohibicion perpétua de enajenar o la tempo-
ral, fuera del limite senalado en el art. 781 y de un modo implicito, ad-
mite las que se refieren a la vida del heredero o legatario, sin otorgar a
la expresion de la causa el valor decisivo que en la doctrina anterior
tenia”.

(84) No se puede fundamentar la admisién de prohibiciones de disponer con base
en el art. 1255 C.c. Efectivamente las partes podrén establecer los pactos claisulas y con-
diciones que tengan por conveniente, pero dichos pactos, es de todos sabido, vinculardn
efectivamente a las partes. El problema de las prohibiciones de disponer es su eficacia fren-
te a terceros en la medida en que se produzca su incumplimiento, pues inter partes cons-
tituyendo una obligacion, su incumplimiento derivard en indemnizacion de dafos y per-
juicios, no afectundo a los terceros que contrataron con el que se hallaba sometido a di-
cho pacto.

(85) Sciala ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, cit., p. 734, nota 1, que aunque esta
Resolucion recavd en materia de Derecho civil especial de Catalufia, su tono es suficien-
temente gencral para atribuirle valor general a toda Espana.
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Diez-Picazo (86), si bien con respecto a la sustitucion fideicomisa-
ria, observa que “no cabe duda que la regulacién de la Compilacién de
Cataluna es, en esta materia, mucho mds completa, y mucho mas orde-
nada que la de nuestro Cddigo civil. Los fideicomisos y las sustituciones
fideicomisarias tienen en Catalufia una tradicion historica y una aplica-
cién practica muy superior a la que se poseen en el resto de los Dere-
chos peninsulares. Por ello, no parece que sea aventurado sostener que
muy bien puede la Compilacién, aun siendo un Derecho especial, servir
de pauta para integrar las lagunas del Derecho Comin”.

Lo expresado por este autor, respecto a la sustitucién fideicomisa-
ria, es extensible, sin duda alguna, al supuesto de las prohibiciones de
disponer.

En el Ordenamiento francés, el sistema que admite las prohibicio-
nesde disponer establecidas en donaciones y legados, se exige a este tipo
de disposiciones que tengan una duracion temporal y exista un interés
digno de proteccion (87).

La ley de 3 de julio de 1971 admiti6 en el Derecho francés las pro-
hibiciones de disponer en actos gratuitos, solucién que ya venia mante-
niéndose por la jurisprudencia de este pais desde la segunda mitad del
siglo XIX. Con posterioridad a esta ley el art. 900.1 del Code dispone
que las cladsulas de inalienabilidad que afecten a bienes donados o le-
gados son vélidas si son temporales y justificadas por un interés serio y
legitimo (88).

Las prohibiciones de disponer al suponer un obstaculo a la libre cir-
culacién de los bienes, es evidente que para su validez deben responder
a un interés legitimo.

En conclusidn, puede decirse que admitidas en nuestro Derecho las
prohibiciones de disponer en actos a titulo gratuito, deben responder a
un interés legitimo o causa razonable y tener el limite temporal exigido.
Las prohibiciones de disponer que no cumplan estos requisitos deben
ser nulas y considerarse no puestas (89). En este sentido sefiala Roca
Trias (90) que en el caso de que el testador incumpla con los requisitos

(86) Posibilidad de enajenar bienes sometidos a sustitucion fiedicomisaria, en Dictdme-
nes juridicos. Madrid 1981, p. 413 y 414.

(87) Vid. WEILL-TERRE-SIMLER, Droit civil. Les Biens. Paris, 1985, pp. 114 y ss.
MARTY-RAYNAUD. Droit civil. Les Biens, Paris 1980, pp. 66 y ss. LARROUMET, Droit ci-
vil. Les Bicns. Droits Reels Principawx, Paris 1988, pp. 209 y ss. Con anterioridad vid. CO-
LIN-CAPITANT. Curso Elemental de Derecho civil, Anot. De Buen, T. II, vol. 2, Madrid
1984, pp. 188y ss.

(88) Hoy. lu Jurisprudencia francesa exige las mismas condiciones en clausulas de
este tipo establecidas en actos a titulo oneroso. Vid. WEILL-TERRE-SIMLER, ob. cit. p. 118.

(89) Sciala MONTES, ob. cit. p. 326 que “cuando una prohibicién de enajenar no rei-
ne los requisitos de validez, es simplemente nula, y no se convierte en una obligacién de
no enajenar’.

(90) Fundamentos de Derecho civil de Cataluiia de PUIG FERRIOL/ROCA TRias, cit.
p. 140.
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de temporalidad en el sentido de perpetuidad y no exista razon ilicita y
de acuerdo con el art. 117-1 de la Compilacion de Cataluna “la dispo-
sicidn no es valida como tal, convirtiéndose en mera recomendacién, lo
que equivale a privarla de toda eficacia vinculante, dado que el herede-
ro o legatario gravado no tiene por qué seguir la voluntad del testador.
La disposicion no es nula ni se considera como no puesta; subsiste, aun-
que con una caracteristica distinta y, consiguientemente, sin eficacia
vinculante” (91).

V. EL PODER DE DISPOSICION EN EL ITER TRANSMISIVO
DE LA PROPIEDAD

Si la finalidad de nuestro trabajo es llegar a entender la funcién que
cumple la prohibicién de disponer eficaz, pretendiendo con ello cono-
cer las consecuencias de su incumplimiento y partiendo de que la pro-
hibicion supone un cercenamiento del poder de disposicidn, es impres-
cindible analizar en qué momento del iter transmisivo de la propiedad
es necesaria la libre disposicion de los bienes.

La propiedad en nuestro Derecho se transmite en virtud de ciertos
contratos mediante la tradicion —arts. 609 y 1.095 C.c.—. Para que las
partes puedan celebrar validamente un contrato es imprescindible que
puedan obligarse; sin embargo, para producir la alteracién patrimonial
es necesaria la libre disposicion de los bienes. En virtud del art. 1160
C.c. no sera vélido el pago hecho por quien no tenga la libre disposi-
cion de la cosa debida y capacidad para enajenarla.

Como es sabido, en nuestro ordenamiento el sistema de las adqui-
siciones derivativas inter vivos estd regido por el principio de la causa-
lidad (92), contrato mas traditio, siendo el primero justa causa de la se-
gunda. Sefiala Pantaledn (93) “La concorde voluntad de las partes de ad-
quirir y transmitir en abstracto, o carece de una tal eficacia traslativa
por falta de una iusta causa, 0 no es sino un anadido inatil al acuerdo
de voluntades ya consumado, constituyente del negocio causal de que
se trate. Para que una transmision patrimonial se produzca es preciso
un negocio juridico verdadero y vélido, legalmente bastante para trans-
ferir el derecho, real o de crédito, objeto de la misma; pero no hace fal-
ta ningln negocio juridico mas”.

En nuestro Derecho, por tanto, no se puede identificar el titulo con
el supuesto de hecho de la adquisicién del derecho. Como dice Mi-

(91) La misma autora, ibidem, sefiala que para el supuesto en que excedan los limi-
tes establecidos en ¢l art. 180, la prohibicién no es eficaz, sino en lo que exceda de los
limites marcados en esta disposicién, subsistiendo en lo demds.

(92) Vid. DE CASTRO, Negocio juridico, ob. cit. p. 296 y ss.

(93) La cesion de créditos, ADC 1988, pp. 1033 y ss. p. 1037.
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guel (94) “con arreglo a la tradicion del Derecho comiin recogida por
nuestros autores, el titulo concurre con unos u otros hechos a integrar
dos distintos supuestos de adquisicion fundamentalmente: la efectuada
por tradicién y la efectuada por usucapion”.

En el supuesto de adquisicion de la propiedad por tradicion, el com-
plejo supuesto de hecho esta formado por el contrato, traditio y titula-
ridad del transmitente siendo necesaria, para la validez del contrato, la
capacidad para obligarse en los contratantes y, para la validez de la tra-
ditio la libre disposicién de los bienes, derivada de la titularidad del
transmitente.

1. Contrato de compraventa y transmisién del dominio

En el caso de la compraventa, es claro que la propiedad se trasmi-
tirda mediante la traditio, siendo la venta iusta causa traditionis. Esto es
indudable incluso para Vila Ramos que recientemente cuestiona el ca-
racter absoluto de la regla del art. 609, titulo y modo, proclamando la
abstraccion del sistema espafiol, y por tanto construyendo una traditio
cuya eficacia viene determinada por la concorde voluntad de las partes
de adquirir y transmitir (95) (96).

En sede de compraventa y en virtud del art. 1457 C.c., es necesario
para celebrar vilidamente este contrato que los contratantes puedan
obligarse, y en ninglin momento contractual es necesaria la titularidad
del trasmitente ni por tanto la libre disposicién de los bienes. En nues-
tro Derecho el contrato de compraventa produce inicamente obligacio-
nes, es decir, por si s6lo no transmite la propiedad. Partiendo de la ne-
cesidad de la propiedad en el trasmitente, lo que es claro es que en nues-
tro ordenamiento la venta no transmite la propiedad “por si sola”. Dice
Miquel (97): “la propiedad se transmite mediante la tradicion a conse-
cuencia de la venta (art. 609), por lo que la propiedad del transmitente
la exige la tradicién y no la venta”. En este sentido el poder de dispo-
sicién que deriva de la titularidad del transmitente lo exige la tradicion
y no la venta.

Para una concepcion causal (98), la causa de la traditio es un nego-

(94) MIQUEL GONZALEZ, José M.": La posesion de bienes muebles, Madrid, 1979, p.
349 y ss.

(95) Vid. VILA RAMOS, El pago de lo indebido y la transmision de la propiedad por
tradicién en el sistema del Codigo civil espariol, Barcelona 1989, p. 11 y p. 146 y ss.; vid.
BADOSA COLL, Justo titulo, Enciclopedia Seix, t. XIV, pp. 660-712.

(96) Vid. ViLa RAMOS, p. 170. Para esta autora lo dicho en el texto es avalado por
el art. 1901 del C.c.

(97) Comentario a la STS de 5-5-1983, Cuadernos Civitas, n.” 3, pp. 719y ss. V. tam-
bién Comentario al art. 609 y al art. 397, en Comentario al Cédigo civil, Ministerio de Jus-
ticia, en prensa.

(98) Desde el texto de PAULO: “nunquam nuda traditio transfert dominium sed ita
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cio juridico antecendente o simultdneo que justifica la transmision del
dominio (99). Asf existe una intima conexion entre el negocio juridico
precedente y la traditio de tal forma que las irregularidades que afecten
al negocio arrastraran también a la traditio.

Sin embargo, desde una concepcién abstracta de la traditio, justa
causa seria la comin voluntad de adquirir y transmitir, y no un negocio
obligatorio antecedente, lo que significaria que podria ser eficaz la tra-
ditio aun en la iregularidad del negocio antecendente (100).

En virtud de todo lo anterior, en nuestro ordenamiento podemos ha-
blar al mismo tiempo de validez contractual e ineficacia real. En este
sentido, subraya Miguel (101), aunque refiriéndose al caso de venta de
cosa ajena: “no es cierto lo que a veces se dice sobre la venta de cosa
ajena: —es valida pero ineficaz—. Es vélida y eficaz; ahora bien, eficaz
para los efectos que produce por si sola que son los obligacionales. De
ahi no deriva, sin embargo, que la venta no tenga trascendencia para los
efectos reales. Lo que sucede es que aqui su papel es concurrente con
otros requisitos y ue integra un supuesto de hecho de esos efectos rea-
les diferente segiin que el transmitente sea o no propietario”.

En este sentido, como veremos mas adelante, la venta realizada in-
fringiendo una prohibicion de disponer voluntaria no es nula como en
alguna ocasién han mantenido algunos de nuestros autores y nuestra ju-
risprudencia; el contrato es vdlido puesto que para contratar no hace fal-
ta tener la libre disposicion de los bienes, al igual que en el caso de ven-
ta de cosa ajena (102) no hace falta ser propietario sino Gnicamente te-
ner capacidad para obligarse. Serd ineficaz el complejo supuesto de he-
cho al no tener el tradens la libre disposicion de los bienes en el mo-
mento de la traditio traslativa del dominio (103).

si venditio aut aliqua iusta causa praecesserit propter quam traditio sequeretur”. D. 41, 1,
31, Pr.
(99) Vid. URSICINO ALVAREZ, El problema de la causa de la tradicién, Madrid, 1945.

(100) Vid. HECK, El negocio juridico real abstracto, RCDI 1965, pp. 1443y ss.: SERRA-
NO SERRANO, lusta causa traditionis, RCDI 1934, pp. 495 y ss.; 678 y ss.; 721 v ss.; 801 y
ss.; 883 y ss.; RCDI 1935, pp. 17 y ss.; 81 y ss.; 161 y ss.; 241 y ss.; y 321 y ss.; vid. DE LOS
Mozos, Crisis del principio de abstraccion y presupuestos romanistas de la adquisicion del
dominio en el Derecho espariol, ADC 1971, pp. 1027 y ss. y La doctrina de F.C. von Sa-
VIGNY en torno a la transmisién del dominio, RGLJ 1967-11, p. 72 y ss.

(101) Comentario a la STS de 5-mayo-1983, ob. cit. p. 724.

(102) Vid. Comentarios a la STS 4-3-1988 por JORDANO FRAGA, ADC 1989, p. 1349
y por RODRIGUEZ MORATA, CCIC 16, p. 163 y ss.y CCIC 19, p. 73 y ss.

(103) Senala MIQUEL, José M.', La posesion de bienes muebles. ob. cit. p. 355-356,
que “la falta de propiedad del transmitente no es un vicio del titulo... Me parece que lo
vélido debe ser eficaz”, aclarando en nota 13: “me refiero a los efectos que el titulo por
si solo pueda producir. Si es que los efectos dependen de otros elementos del supuesto
de hecho. la falta de efectos no se reconduce al titulo”.
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En toda esta materia, ademés, se debe actuar con precaucion a la
hora de hacer traslaciones de otros ordenamientos al nuestro, pues las
diferencias son fundamentales. En los Derechos francés e italiano la
transmision del dominio se opera por el solo consentimiento de las par-
tes sin necesidad de traditio. En estos el titulo, por el principio consen-
sualista de la transmisién, si produce por si solo los efectos tras-
lativos (104).

Necesariamente, por ejemplo, los autores italianos (105) han de dis-
tinguir entre validez y eficacia del negocio juridico porque en su siste-
ma el titulo por si s6lo transmite la propiedad, debiendo entonces
distinguir en él, la validez como tal acto y la produccion de efectos,
pero todo ello en el titulo que produce la transmision, por supuesto,

debemos aclarar, con independencia de la titularidad del transmi-
tente.

En este sentido dice Mengoni (106) respecto de la venta que “cuan-
do estan completos los elementos de la fattispecie del art. 1470, esto es,
el consentimiento, legitimamente manifestado por los sujetos capaces
de hacer, sobre la cosa y sobre el precio, por una causa licita, el acto de
disposicién es perfectamente vélido, esto es idoneo a la transmision de
la propiedad, mas no por ello s6lo es también eficaz. Del art. 1478 se
deduce que, para la realizacidn de la modificacion del derecho, es ne-
cesafiy la presen01a de jin ulterior elemento extrafio a la estructura de
la venta, mis con esta cbncurrente a formar la fattispecie compleja de la
transmision: tal elemento consiste, normalmente en la titularidad del de-
recho por parte del disponente”.

En nuestro sistema, las cosas suceden de otra manera. En el titulo
no se puede distinguir entre validez y eficacia porque efectivamente lo
que es valido es eficaz y a la inversa lo que es eficaz es valido (107),
pero refiriéndonos tnicamente al titulo que por si solo no transmite el
dominio. Cuestidn distinta es que el titulo sea vélido “o” eficaz en cuan-
to a tal titulo y, sin embargo, no se produzca la transmlsién de la pro-
piedad en nuestro caso, o en general los efectos, porque el supuesto de
hecho no esté completo por falta de los requisitos, titularidad en el trans-
mitente y poder de disposicion, necesarios en el momento de la tradi-

(104) El art. 711 del C.c. francés dice: “La propiété des biens s’acquiert et se trans-
met par succession, par donation entre vifs ou testamentaire, et par l'effect des obliga-
tions”, vid. también el art. 1.138 del mismo cuerpo legal.

La misma idea la expresa el Cc. italiano en su art. 922 y el art. 1376 manifiesta: “Nei
contratti che hanno per oggetto il transferimento della propieta di una cosa determinata,
la costituzione o il trasferimento di un altro diritto, la propieta o il diritto si trasmettono
e si acquistano per effetto del consenso delle parti legittimamente manifestato™.

(105) Vid. MONACCIANI, Azione o legittimazione, Milano 1951, p. 111.

(106) Gli Acquisti <a non domino>, Milano 1949, p. 17.

(107) V. DiEz-PICAZO, Fundamentos 11, cit. p. 676 y ss.; V. también del mismo au-
tor La tradicion..., cit. p. 565 y ss.
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tio. Entonces podremos hablar de validez y eficacia, pero de dos mo-
mentos distintos en el complejo supuesto de hecho: validez o eficacia
del titulo y validez o eficacia real de la traditio.

La comparacion también es dificil respecto del Derecho alemén.
En ¢l la adquisicién derivativa de la propiedad de bienes inmuebles
mediante la transmisiéon de una propiedad anteriormente existente,
se realiza en virtud de negocio juridico seguido de inscripcion
(§873,925) (108).

En el ordenamiento juridico aleman se distinguen el negocio obli-
gacional y el negocio con efecto juridico-real, desligdndose uno de otro,
y siendo abstracto el acuerdo traslativo.

A diferencia por tanto de nuestro Derecho las irregularidades del ne-
gocio traslativo no afectan al negocio dispositivo (109).

Al mismo tiempo, hecha la distincion entre negocio obligatorio y dis-
positivo, el primero exige en el sujeto capacidad para obligarse mien-
tras que el segundo requiere no sélo la capacidad de obrar sino tam-
bién el poder de disposicion.

Entre nuestros autores, Villavicencio (110), entiende que este prin-
cipio se proyecta también en nuestro sistema civil.

Observa este autor que “En virtud del art. 1.457 C.c., para celebrar
el contrato —obligatorio: art. 1.445 C.c. de compraventa, es necesario
que los contratantes puedan obligarse. Pero, para producir la alteracién
patrimonial —manifestada en la adquisicion de la otra parte mediante
la tradicién: arts. 609, 1.095 C.c.—, es necesaria la persistencia de la ca-
pacidad y ademads un elemento nuevo antes no exigido: la facultad para
disponer libremente de la cosa. Asi se deduce de la racional interpreta-
cién del art. 1.160 del C.c. El pago de una obligacién de dar cosa no fun-
gible —al menos— es en nuestro Derecho un verdadero negocio dispo-
sitivo. Son las dos vertientes del hecho de la entrega que, entre otras co-
sas, explican el mecanismo de la consignacién: vertiente solutoria y ver-
tiente dispositiva”.

(108) En virtud del §873 BGB: Para la transmision de la propiedad de una finca,
para el gravamen de una finca con un derecho y para la transmision o el gravamen de
éste es necesario €l acuerdo (Einigung) del titular y de la otra parte acerca de la produc-
cién de la modificaci6n juridica y la inscripcién de dicha modificacién juridica en el re-
gistro inmobiliario salvo que la ley prescriba otra cosa.

El §925 establece que el acuerdo para la transmisién de la propiedad de una finca,
entre enajenante y adquirente, necesario a tenor del §873 (Auflassung) tiene que decla-
rarse en presencia de ambas partes y ante una autoridad competente.

(109) Vid. entre otros LARENZ, Derecho civil, parte general, Jaén 1978, pp. 433 a 444,
WOLFF en Enneccerus Kipp, Wolff, Tratado de Derecho civil, derecho de cosas, tomo I1I-1,
Barcelona 1971, §38, pp. 223 y ss.

(110) Ob. cit. p. 1025y ss.
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Es indudable que para celebrar un contrato Unicamente es necesa-
ria la capacidad de las partes para obligarse, el contrato s6lo produce
obligaciones entre las partes que lo otorgan (111). Y tampoco dudamos
que para producir la alteracion patrimonial es necesario otro requisito
completamente distinto de la capacidad para obligarse, el poder de dis-
posicion que siendo innecesario en el contrato se requiere en el mo-
mento de la traditio (112).

No obstante, en virtud del art. 1.160 C.c., la capacidad para obligar-
se es necesaria en ambos momentos, obligatorio y traslativo, con inde-
pendencia de que la traditio no requiera en nuestro Derecho un acuer-
do real abstracto (113).

Villavicencio parte ademds del contrato de compraventa, ¢ inmedia-
tamente entiende después la traditio como un pago (art. 1.160 C.c.). Esta
afirmacién debe matizarse. En el supuesto de la compraventa, y dentro

del sistema de nuestro Cddigo civil, la obligacién del vendedor no es la

(111) Ello es evidente conforme al art. 1254 C.c. Ahora bien, si los efectos del con-
trato se amplian a la constitucion de derechos reales, por ejemplo la hipoteca, entonces
la cuestién es distinta. (V. art. 1857 II, C.c.).

(112) Vid. DE LA CAMARA ALVAREZ, Actos de disposicion sobre bienes gananciales,
Libro Homenaje a VALLET DE GOITISOLO, Madrid 1988, concretamente pp. 199 y ss;
vid. GIMENEZ DUART, La adquisicién y disposicién de gananciales por un solo cényuge”
AAMN XXVIII, pp. 235 y ss.; GIMENEZ DUART en torno a la afeccién inicial de todos
los bienes seftala que “El otro conyuge puede entrar en el negocio de atribucidén patrimo-
nial de tres formas diferentes: a) Cocontratando (entrada in obligatione)..., b) Asintiendo
la atribucion (entrada in atributione)... La diferencia estructural entre este caso y el ante-
rior estriba en que en aquél el conyuge ha consentido el negocio por entero, el titulo y el
modo, el contrato y el desplazamiento del bien, mientras que en este segundo caso el con-
sentimiento se limita al modo, atribucién o desplazamiento”.

DE LA CAMARA, en su critica a GIMENEZ DUART, manifiesta que “la tradicién no
es més que un requisito complementario, indispensable para que la propiedad se trans-
mita pero que de suyo no agota el supuesto de hecho traslativo... Es en el contrato donde
radica el centro de gravedad de la transmisién y en el que se manifiesta la voluntad de
transferir y asi lo corrobora que el C.c. s6lo se ocupe de la tradicion al regular el contrato
traslativo por excelencia, es decir, la compraventa, y como simple cumplimiento de la obli-
gacién de entrega que pesa sobre el vendedor. De ahi se infiere, pienso, que en la com-
praventa y en los contratos traslativos en general, hay algo mas que un puro negocio obli-
gacional porque, normalmente, incorpora también el animus transferendi et accipiendi do-
minii aunque la disposicion sélo se consume cuando la tradicién, en cualquiera de sus di-
versas variantes, haya tenido lugar”.

Sin llegar a decir que la traditio sea un negocio real abstracto, estamos convencidos
de que, en la sistemdtica del C.c., no es en el contrato donde radica el centro de gravedad
de la transmisién. Otra cuestion es que en la practica se incorpore en el contrato el acuer-
do traslativo pero ambas son cosas distintas. No debemos olvidar que la titularidad del
transmitente o el poder de disposicion no lo exige la venta sino la entrega.

(113) Cfr. PANTALEON, Cesién de créditos, cit. p. 1037: “La tradicion, necesaria como
regla en nuestro Derecho para la adquisicion derivativa inter vivos de la propiedad y de-
mas derechos reales, no es s6lo que no pueda ser considerada un contrato o acuerdo real
abstracto, sino que, sencillamente, no tiene en modo alguno caricter negocial”.
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de transmitir la propiedad (114), sino la de poner la cosa en poder y
posesion del comprador. Por ello, en el marco del art. 1.160 C.c.,
no entendemos la traditio como un pago de una obligacién de transmi-
tir la propiedad. El cumplimiento de esta obligacion de entrega en la
compraventa no exige el poder de disposicion. Por ello la obligacion de
que trata el art. 1.160 es una obligacion distinta de la que nace del con-
trato tipico de compraventa del Cédigo civil. La obligacidn a que se re-
fiere dicho precepto puede explicarse como obligacion asumida impli-
cita o explicitamente por el vendedor y que serd lo normal pero no es
la tipica.

2. El pago en el art. 1160 del Cédigo civil

Por pago se entiende generalmente, todo acto de realizacion o de
ejecucion de una prestacion debida en virtud de una relacién obligato-
ria. El pago tiene dos aspectos. En primer lugar es un acto de cumpli-
miento del deber juridico (deuda) que pesa sobre el deudor. Como con-
secuencia de ello el pago es la manera que tiene el deudor de liberarse
de la obligacion (solutio) (115) (116).

Diez-Picazo (117) partiendo de la idea de acto debido sefiala que
“toda tradicion, toda transmision derivativa de la propiedad viene siem-
pre a ejecutarse como consecuencia de un negocio anterior, sea este un
negocio causal o abstracto... La tradicion se encontrarfa asi siempre en-
tre los actos de ejecucién de un negocio anterior y serfa segiin esta idea,
un acto de cumplimiento, un acto solutorio o un pago. Esta idea que con-
figura la tradicidon como un pago tiene también algiin apoyo en la letra
de nuestro C.c., donde el problema de la libre disposicion de la cosa y
de la capacidad para enajenar, como requisito de la tradicion, esta con-
templado por el art. 1160”.

En el marco del sistema romano de obligaciones explica D’Ors (118)

(114) V. Diez-PICAZO, Fundamentos, 11, cit. p. 675.

(115) Vid. DIEZ-PICAZO, Fundamentos 1, cit. p. 621 y ss.

(116) Vid. en esta materia BERCOVITZ, Comentarios al Cédigo civil y compilaciones
forales, com. art. 1160, tomo XVI-1, Madrid 1980, p. 50 y ss.; LACRUZ, Pago de lo inde-
bido y transmisién de la propiedad, Temis, nim. 2; CRISTOBAL MONTES, E! pago o cum-
plimiento de las obligaciones, Madrid 1986; MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, Pago y
transmision de propiedad (el art. 1160 del Cédigo civil), Madrid 1990.

(117) “La tradicién y los acucrdos traslativos en el Derecho espafiol, ADC 1966, p. 555
y ss.; Vid. también FERRINI, Manuales di Pandette, 4." ed. por Gross, Mildn 1953, p. 303

ss.

(118) Elementos de Derecho Privado Romano, 1960, p, 279. Lo recuerda José M.* MI-

QUEL en su trabajo inédito El art. 1160 del Cédigo civil espafiol; sus principales problemas
de interpretacion. :
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que la obligacion del vendedor no es una obligacién de “dare” sino de
“facere” (119) (120) (121).

En este sentido senala Miquel (122): “As{ aparece claro que es un
error suponer que en las obligaciones con prestacion de entrega (en ge-
neral) de una cosa, la entrega se identifique con la solutio. Es claro que
la entrega de una cosa ex causa venditionis no es una solutio, porque el
vendedor no queda liberado y ademaés la solutio funciona como causa
de la tradicién y titulo de la usucapion”.

Ya en nuestro Cddigo civil Albaladejo (123) concluye que “al defi-
nir el contrato el art. 1445 solo habla de entrega sin exigir transmision
de dominio” y que “el art. 1461 s6lo obliga al vendedor a la entrega y
saneamiento de la cosa objeto de la venta. Le obliga a entregar y, en tan-
to y en cuanto debi entregar, le obliga a sanear. Si sobre el vendedor
pesa un deber, entregar, y no lo cumple, respondera de ese incumpli-
miento. Y si no hay tal responsabilidad es evidente que el deber no
existio”.

En puridad de conceptos tendriamos por una parte que en virtud
del art. 1445 por el contrato de compraventa uno de los contratantes se
obliga a entregar una cosa determinada y el otro a pagar por ella. Que
en virtud del art. 1461 C.c. el vendedor estd obligado a la entrega y sa-
neamiento de la cosa objeto de la venta. Por tanto, el vendedor median-
te el contrato no se obliga a transmitir la propiedad sino a entregar. No
es una obligacion de resultado pero si de medios, en el sentido de po-
ner todos los medios a su alcance conforme a la buena fe para transmi-

(119) “Credere es certum dare, dare es hacer propietario a otra persona mediante un
acto personal, que no ha de ser necesariamente un tradere, pues ¢l entregar es un “hacer
y no un dar”. Este dar cosa cierta que constituye el creditum no es un dar definitivo, sino
temporal, un dar con restitucién debida: un prestar. El que recibe en préstamo una pro-
piedad ajena queda obligado a restituir. La obligaci6n crediticia sancionada por la con-
dictio es, por tanto, una obligacién de dar una cosa cierta que se recibid (certum dare opor-
tere). Cuando el deudor hace que el acreedor recupere la propiedad prestada, él queda
liberado de su obligacion. Solvere es, asi, “dar” al acreedor lo que se le debe; sélo el que
hace propietario al acreedor queda liberado de su obligacién. Esta solutio procede del
acto de nexi liberatio del derecho arcaico, pero aqui ya no es el deudor el que es solutus,
por un acto del acreedor que cobra, sino que es el mismo deudor quien solvit y soluta es
la res credita que se restituye”. D’ORS, ob. cit., p. 276.

(120) Senala MAX KASER, Derecho Romano Privado, ed. Reus, Madrid 1968, p. 158
que “el vendedor de una cosa no esta obligado en principio a transferir la propiedad de
la cosa al comprador y si solamente a transferirle la posesion de la misma libre de toda
facultad de intervencién en ella factica o juridica, en favor del vendedor mismo o de un
tercero. Asi mismo el vendedor debera mantener al comprador en la tranquila posesién
y pacifico disfrute de la cosa”.

(121) Vid. JOAN MIQUEL, Lecciones de Derecho Romano, Barcelona 1984. Concre-
tamente en cuanto a la compraventa en Roma, vid. pp. 283 y ss.

(122) El ar. 1160 C.c...

(123) La propiedad en la compraventa, en Estudios de Derecho civil, Barcelona 1955,
pp. 145 y ss.
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tir la propiedad, esto es, para entregar, y la entrega si es traslativa del
dominio (124).

Con todo, si el pago, en el sentido primero, es liberarse y el vende-
dor no estd obligado a transmitir habra cumplido la obligacién de en-
frega aunque no sea propietario o no tenga la libre disposicidn. Pero ha-
bra cumplido parcialmente pues contintia obligado a mantener al com-
prador en la posesion pacifica de la cosa, y en este sentido no queda li-
berado de todas sus obligaciones.

Es distinto el supuesto en que el vendedor asegure ser propietario
porque entonces se entiende implicitamente que responde de esta cua-
lidad. Si existe una prohibicion de disponer, el vendedor respondera por
incumplimiento de Ja obligacion implicitamente asumida de transmitir
el dominio. Si a pesar de la existencia de la prohibicion de disponer, y
por lo tanto, sin facultad para ello, nos obligamos en virtud de la com-
praventa a transmitir la propiedad, el contrato seré valido aunque la en-
trega no transferira el dominio. Pero al habernos obligado a transmitir
existird incumplimiento de la obligacién surgida del contrato. Sin per-
juicio de todo ello, el comprador podra impugnar el contrato por dolo
si el vendedor le ha hecho creer que su poder de disposicion no tenia
limitaciones.

En nuestro caso, existiendo prohibicién de disponer eficaz, el con-
trato serfa valido pues, como venimos repitiendo, no es necesario para
obligarse ni ser propietario ni tener la libre disposicién de la cosa. Si en-
tendemos que la entrega es un pago, al no tener el poder de disposicién
y conforme al art. 1160 C.c., seria ineficaz. Y en cualquier caso el ven-
dedor continuara obligado a mantener al comprador en la posesion pa-
cifica de la cosa, por lo que debemos preguntarnos si en tal supuesto el
comprador debera esperar a la eviccion.

V1. EL INCUMPLIMIENTO DE LA PROHIBICION DE
DISPONER EFICAZ

El estudio de las consecuencias del incumplimiento de la prohibi-
cién de disponer exige contemplar varias relaciones entre varios suje-
tos. Los sujetos son: el que incumple la prohibicion realizando la venta;
el beneficiado por la prohibicién; y por ultimo el tercero que contrata
con aquél que infringe la prohibicién.

En primer lugar, nos ocupamos de la relacion entre el que incumple
la prohibicién y el beneficiado por 1a misma. Posteriormente estudiare-

(124) Es explicativa la ley 567 de la Compilacién de Derecho Civil de Navarra: “Por
el contrato de compraventa, el vendedor se obliga a entregar la libre posesion de la cosa
vendida; queda igualmente obligado a hacer todo lo posible para que el comprador ad-
quiera la propiedad sobre la misma. Asimismo se obliga el vendedor al saneamiento por
eviccion y vicios ocultos, salvo que las partes hubieren pactado lo contrario”.



Eficacia de las prohibiciones de disponer voluntarias 1493

mos la relacién entre vendedor sin poder de disposicion y comprador.
Al hilo de ambas nos fijaremos en la relacién entre beneficiado por la
prohibicién y tercero.

1. Relacién existente entre el que infringe la prohibicion y el
beneficiado por la misma

Cuando las prohibiciones de disponer se utilizan para reforzar su-
puestos de sustituciones fideicomisarias, vimos con anterioridad, que la
relacion entre fiduciario y fideicomisario no ofrece mayor problema, que
el propio de esta institucion. El fideicomisario siempre podra accionar
contra el fiduciario en el caso de que éste lesione el derecho de aquel,
y ello unicamente en virtud del fideicomiso. Si ademds existe prohibi-
cién de disponer que supone un cercenamiento absoluto del poder de
disposicién y por tanto de mayor entidad que la propia sustitucién fi-
deicomisaria, el fideicomisario siempre podrd impugnar la transmision
realizada por el fiduciario (125).

Distinta regulacion subyace en las prohibiciones de disponer puras,
es decir, aquellas que no se utilizan para reforzar la vinculacién propia
de otra institucion.

En ellas hay que distinguir fundamentalmente la existencia de un be-
neficiado por la misma. Aquellas prohibiciones de disponer que se im-
ponen por el testador o donante sin ningln tipo de beneficio para na-
die, de ninglin modo deben ser objeto de proteccién por nuestro Orde-
namiento Juridico.

Como venimos repitiendo a lo largo del presente trabajo, la libre cir-
culacién de los bienes es un principio de orden publico econdémico fun-
damental en nuestro Derecho. En materia de prohibiciones de disponer
se enfrentan, por asi decirlo, de un lado y en materia testamentaria, la
voluntad del testador y, tanto en testamentos como en donaciones, la
causa gratuita soporte causal de la transmisidn, frente al principio de la
libre circulacién de los bienes.

Si el legislador, fundamentalmente en sede de testamentos, legitima
la posibilidad de cercenar el poder de disposicion en el derecho de pro-
piedad, debe necesariamente existir un interés digno de proteccin para
que el Ordenamiento sancione de alguna manera el incumplimiento de
esta disposicion.

Las prohibiciones de disponer se imponen normalmente en favor de
determinados sujetos que asi son los beneficiados por la prohibicién.

El beneficiado por una prohibicién puede ser el propio sujeto so-
metido a ella, como en los supuestos contemplados por las STS

(125) Vid. STS 27-9-1930; 5-4-1934; 4-3-1952; 9-7-1957; 19-10-1962; 13-6-1979 y las
RDGR 11-3-1932; 23-6-1936; 10-3-1944; 15-1-1952; 1-2-1952; 22-6-1943; 21-4-1949;
5-9-1974.
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12-1-1907; 24-5-1926; 1-3-1932 y las RDGR 23-3-1926; 20-12-1929;
14-10-1932; 28-3-1944 y 18-1-1963. Puede ser un tercero como en los ca-
sos contemplados por la STS 6-2-1884 y las RDGR 18-4-1952; 15-1-1972;
10-10-1972 y 22-2-1989. E incluso existe algin caso en que el beneficia-
do puede ser el mismo sujeto que impone la prohibicidn. Esto sélo su-
cederd en el caso de prohibiciones de disponer impuestas en donacién,
pues el mismo donante puede ser el beneficiado por dicha prohibicién
como en el supuesto contemplado por la RDGR 23-10-1980.

1.1. Supuestos en los que el beneficiado por la prohibicion es el mismo
sujeto sometido a ella

En estos casos es evidente que si es el propio beneficiado por la pro-
hibicion el que dispone, no podra impugnar dicha disposicion en contra
del negocio juridico realizado, alegando su propio incumplimiento de la
prohibicién (126) (127). A pesar de que se afirme que el negocio juridi-
co contrario a la prohibicién es nulo de pleno derecho, de lo que deri-
varia una legitimacion para cualquiera incluido el propio vendedor, la
distincién entre contrato obligatorio y acto dispositivo (tradicién) per-
mite mantener la validez del primero y afirmar la ineficacia del segundo.

En estos supuestos hay que hacer distintos matices. En primer lu-
gar, puede suceder que el testador o donante regule el posible incum-
plimiento de la prohibicién. Aqui estarfamos mds bien ante supuestos
de condiciones resolutorias si el causante por ejemplo ordenase que en
caso de disponer pasasen los bienes a otra persona o si el donante con-
diciona el incumplimiento como causa de revocacién de la donacién.

Con independencia de ésto, es fundamental delimitar los supuestos
en los que existan otros herederos o bien ejecutores testamentarios, de
aquellos otros en que €sto no ocurra.

En este sentido, es interesante la RDGR de 14 de octubre de 1932.
El testador instituyd herederos universales y albaceas a un matrimonio
con la condicidén de que durante treinta afios no vendiesen las fincas que
integraban la herencia. Los herederos solicitan la inscripcion de los bie-
nes libres de tal prohibicion. El registrador niega la inscripcién dicien-

(126) Vid. STS 1-3-1932, comentada en p. 120 del presente trabajo.

(127) V. STS 13-3-1920, explicada por DiEZ-PICAZO, La doctrina de los actos pro-
pios, Barcelona 1963, pp. 335-336. En el caso de esta sentencia el mismo enajenante in-
vocaba la prohibicion de enajenar. Sefiala DIEZ-PICAZO, “la imposibilidad en que la de-
mandnate se encontraba para impugnar la enajenacién realizada por su causante en con-
tra de una prohibicién de disponer, guarda una relacién muy escasa con la regla que im-
pide venir contra los propios actos. Se trata més bien: a) de una invocacién de la propia
irregularidad (“allegatio propriae turpitudinis”; referencia al art. 1306 C.c.) y b) de que
la accién de impugnacién por haberse infringido una prohibicién de disponer no corres-
ponde al enajenante, sino a las personas que en cada caso sean beneficiarias de la
prohibicién.
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do “que si bien las escrituras particionales o de manifestacion de heren-
cia, acompafiadas del testamento correspondiente, constituyen un titulo
inscribible con arreglo al art. 3 de la LH, por crear un estado de dere-
cho nacido del cumplimiento dado a la voluntad del testador, no es me-
nos cierto que, seglin la doctrina del Tribunal Supremo y de esta misma
Direccion no es licito apartarse de ellas del sentido literal de las dispo-
siciones testamentarias, ya que, en efecto, asi deben entenderse éstas si
no aparece que fue otra la voluntad del testador; que atin en el supues-
to de que alguna cldusula adolezca de falta de claridad, en tanto las par-
tes interesadas no la impugnen en el correspondiente juicio declarativo
y en mérito de ésta sea revisada, ha de surtir efectos legales, no pudien-
do mientras tanto, inscribirse en el Registro derechos que aparecen con-
fusos y oscuros”. La Direccién confirma el auto apelado.

En este caso los herederos deberian acudir a la via ordinaria e im-
pugnar la prohibicion, evidentemente por falta de causa. Con indepen-
dencia de ello, nos preguntamos si ante la falta de otros herederos y sien-
do ellos mismos albaceas, en el caso, por ejemplo, de que vendieran:
6quién estaria legitimado para impugnar dicha transmision? Se reduci-
ria la cuestion a la relacién comprador-vendedor que trataremos se-
guidamente.

Por otra parte, es posible que el comprador quede satisfecho man-
teniendo su adquisicién, en el caso de que no haya ningin beneficiado
por la prohibicién, aun cuando no pueda inscribir dicha adquisicién en
el Registro de la Propiedad por impedirselo la prohibicién, en tanto no
se obtenga la declaracion de nulidad o ineficacia de la misma. Una pro-
hibicién cuyos efectos no puede reclamar nadie por no existir beneficia-
do alguno, hay que entender que es ineficaz y, por tanto, se puede ob-
tener la declaracion de su nulidad, pero en tanto esto no suceda, la ins-
cripcién esta bajo la salvaguardia de los tribunales (art. 1 III LH) y por
tanto impide el acceso al Registro de enajenaciones contrarias a ella.

Asi nos encontrarfamos ante otra via que fomentaria el desacuerdo
entre realidad registral-extrarregistral. Pero desde otro édngulo se podria
observa que la prohibicion de disponer sin beneficiado alguno no impi-
de la libre circulacion de los bienes aunque sea al margen del Registro
de la Propiedad.

En todos aquellos casos en que existan otros herederos o bien eje-
cutores de la voluntad del causante a ellos correspondera ejercitar la ac-
cién de impugnacién de la transmision (128).

La contravencion de la prohibicion tiene como sancién la nulidad

(128) En Francia sefialan WEILL-TERRE-SIMLER, ob. cit. p. 122-123, que la nulidad
esta construida sobre el tipo de una accién de nulidad relativa pudiendo ser susceptible
de confirmacién y no pudiendo ser invocada mas que por la persona en cuyo interés se
estableci6 la prohibicién. Si la clausula se ha dispuesto en interés del enajenante o de un
tercero, estos pueden accionar. Cuando se trata de proteger al donatario, segiin una opi-
nién sde le reconoceria la acciéon de nulidad pero se le negaria entonces al donante.
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de la transmisidn, por lo que el bien enajenado, debe entenderse, no ha
salido del patrimonio del enajenante. En este sentido se debe admitir
que si el testador no sefiald cudl era la sancién de dicho incumplimien-
to se debe respetar su voluntad y ésta en principio es que el heredero
sea el propietario del bien aunque no pueda disponer de él.

Es por otra parte improbable el supuesto en que el testador impon-
ga, a los herederos, la prohibicion de disponer inter vivos y mortis causa
y no sefiale persona alguna que reciba los bienes en segundo lugar. No
hemos encontrado ningin caso. Normalmente se impone la prohibicion
de disponer inter vivos y en el caso de que sea mortis causa se establece
sustitucién fideicomisaria.

En materia de donaciones es curioso el supuesto contemplado por
la STS de 24 de mayo de 1926, ya comentada en otro lugar (129). Los
donantes disponen que el donatario “teniendo hijos podré disponer li-
bremente y no teniéndolos, tan solo podra disponer de 5.333 ptas.”. El
donatario fallece, sin descendencia y con posterioridad a los donantes,
dejando sus bienes a su esposa. La hermana del donatario ejercito la ac-
cién pidiendo que los bienes al fallecer su hermano sin descendencia vol-
viesen a la linea de la que procedian.

Salvo voluntad contraria del donante o testador, debe entenderse
que los actos de disposicién mortis causa no estén incluidos en la pro-
hibicién de disponer (130). Debe pensarse que el efecto sucesorio es ine-
vitable, el testador senala la concreta y especifica direccién de la suce-
sion, no la sucesion misma (131). Efectivamente si el testador pretende
que los bienes hagan transito tendrd que establecer una sustitucion fi-
deicomisaria, si no dice nada debe entenderse que lo que prohibe es pre-
cisamente la disposicidn inter vivos.

1.2. Supuestos en los que el beneficiado por la prohibicion es el mismo
sujeto que la impone

Solo nos encontraremos este tipo de supuestos en los casos de pro-
hibiciones impuestas en donaciones. Este fue el caso contemplado por
la RDGR de 23 de octubre de 1980. La donante prohibe enajenar o gra-
var la finca, objeto de la donacidn, durante su vida sin su consentimien-
to, reservandose ademas el usufructo vitalicio (132).

En estos supuestos el acto de disposicion llevado a cabo por el do-
natario sin el consentimiento del donante es claramente nulo. Sera el do-
nante el que pueda impugnar la transmisién realizada por el donatario

(129) Vid. p. 42 del presente trabajo.

(130) Vid. en este sentido PUIG FERRIOL y ROCA TRIAS, ob. cit., p. 143.

(131) V. IRTI, Disposizione testamentaria rimesa all'arbitrio altrui; Mildn 1967, pp.
17-19.

(132) Vid. comentario de esta RDGR en p. 160 del presente trabajo.
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sin su consentimiento. Las consecuencias del incumplimiento de la pro-
hibicién de disponer seran distintas dependiendo de la regulacion que
el propio donante establezca para dicho incumplimiento. Si el donante
sefiala, como sancién del incumplimiento de la prohibicién, la revoca-
cién de la donacién misma, el objeto sobre el que ésta recaiga retornara
al patrimonio del donante. Aqui es necesario subrayar que, el bien re-
tornaré al patrimonio del donante no como consecuencia del incumpli-
miento de la prohibicién de disponer, sino como efecto de la condicion
resolutoria. Si el donante no sefald ninguna consecuencia del incumpli-
miento de la prohibicién, a modo de condicién resolutoria, sino que sen-
cillamente impuso la prohibicidn, el bien volvera al patrimonio del do-
natario pero no al del donante.

1.3. Supuestos en los que el beneficiado por la prohibicion es un tercero

En ocasiones ¢l beneficio suele consistir en el cobro de una pension.
Por ejemplo en el caso contemplado por la RDGR de 18 de abril de
1952 la causante lega unas fincas con la prohibicion de venderlas duran-
te cuarenta afos, estando sujetas, las fincas, durante el citado término
al pago de una pensién anual a las Hermanas de la Caridad de la ciudad.

En estos casos lo que parece existir, en realidad, es un censo tem-
poral (133), lo que nos conduciria a cuestionar la admision de esta fi-
gura. A parte de los supuestos de cargas reales tipicas a las que el C6-
digo civil se refiere (censos, foros, superficie y gravimenes semejantes
a la enfiteusis), pueden caber otras al amparo del numerus apertus de
los derechos reales. El Cédigo civil hace referencia a otros tipos de cré-
ditos o rentas reales que no son census como en los casos, entre otros,
de los arts. 336 y 355 IIT (134). Estas cargas atipicas si recaen sobre bie-
nes inmuebles tienen la consideracién de inmuebles (arts. 336 y 334.10
C.c.). Puede ocurrir, como es el supuesto recogido por el art. 336 C.c.,
que la pension sea hereditaria afectando a determinada familia, en cuyo
caso, en virtud del art. 785.3 C.c. se aplicara el limite del segundo grado.

Podemos comprobar que nuestro Cddigo Civil contempla expresa-
mente en su articulo 336 la renta vitalicia como carga real (135) (136).
Sin embargo, la D.G.R.N. a pesar de acoger en sus decisiones la doc-
trina del numeros apertus es curioso que niegue constantemente la po-
sibilidad de establecer rentas vitalicias como carga real sobre inmuebles
determinados.

De admitir la renta vitalicia como derecho real, que seria el caso de

(133) Admitido por nuestro Cédigo civil el censo vitalicio, se debe afirmar la admi-
sién del censo temporal.

(134) V. en este sentido PENA, Derechos reales, cit., pp. 311y 312.

(135) V. en el mismo sentido PENA, ibidem.

(136) V. art. 336 de la Compilacién de Cataluiia.
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la citada Resolucion, precisamente el beneficio consistiria en la facultad
de obtener del titular del bien gravado una renta, pension o prestacio-
nes, cualquiera que fuese el titular del dominio. Nos parece que esto
debe ser asi, lo que nos conduce a pensar en lo innecesario de la pro-
hibicién que gravaria excesivamente al sujeto sometido a ella sin ningu-
na consecuencia practica, pues si lo que se intenta proteger en estos ca-
sos es al beneficiado por la prohibicion, éste se halla plenamente satis-
fecho y garantizado con la renta vitalicia configurada como carga real.

Otras veces el testador impone la prohibicion en consideracion a al-
guna persona determinada, que en estos casos no tiene por qué ser el
mismo sometido a ella. En estos casos €l testador pretende que el bien
no salga del patrimonio hasta que se cumplan determinadas cir-
cunstancias.

En el supuesto de la RDGR de 22 de febrero de 1989, impone el
testador la condicién de que la finca no podré ser enajenada en forma
alguna por su heredera, su nieta, hasta el fallecimiento de su hijo, padre
de la heredera, ni aln por éste mismo, y si su hijo falleciera tampoco
podrd ser enajenada hasta que su nieta cumpla veintiin ados (137).

En estos casos el beneficiado por la prohibicén podrd impugnar la
transmisioén realizada y asimismo podrd hacerlo el ejecutor testa-
mentario.

2. Relacién existente entre el vendedor-comprador

El problema que nos planteamos se centra en la compraventa rea-
lizada por el heredero o donatario, sujetos a la prohibicién de disponer
impuesta por el testador o donante, con un tercero, infringiendo, por
tanto, la prohibicién.

Lo primero que debemos plantear es el momento de eficacia de la
prohibicién de disponer. Como vimos en su lugar, la prohibicién de dis-
poner es un cercenamiento de la facultad de disponer, temporal y con
causa suficiente.

La doctrina cominmente seguida suele sefialar que, aunque no se
puede negar el influjo que la Ley Hipotecaria ejercié en la doctrina del
titulo y el modo, este influjo no ha llegado nunca a modificar las reglas
del Derecho sustantivo (138). De acuerdo con esta linea creemos que
los derechos reales, salvo excepciones como la hipoteca, se constituyen,
modifican y extinguen fuera del Registro de la Propiedad. En este sen-
tido las prohibiciones de disponer seran eficaces con independencia del
Registro de la Propiedad, su validez y eficacia serd previa a su publici-
dad registral. Por tanto, con independencia de su inscripcién, en virtud

(137) V. comentario a esta Resolucién en p. 164 del presente trabajo.
(138) V. DiEZ-PICAZO, Fundamentos 11, cit., p. 679.
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de la prohibicion, si el sujeto sometido a ella vende, sin facultad de dis-
poner, no habrd transmitido la propiedad.

Con arreglo a lo anterior, existen supuestos de testamentos o dona-
ciones en los que el testador o donante imponen una prohibicién de dis-
poner sin existir, bien la inmatriculacion de la finca o bien la inscrip-
cién del titulo (donacién o testamento). En ellos €l acto realizado in-
cumpliendo la prohibicién no transmitira el dominio.

Un paso mds alld podriamos dar si estando inmatriculada la finca e
inscrito el titulo (donacién o testamento) no ocurre lo mismo con la pro-
hibicién. Esto nos llevaria a preguntarnos si la proteccién de dispensa
el Registro a los terceros adquirentes se otorga con las condiciones del
art. 32 Lh o del art. 34 de la misma Ley (139).

Ambos supuestos pueden plantearse de manera distinta si se acepta
que las prohibiciones de disponer con posible eficacia real requieren la
inscripcion constitutiva en €l Registro de la Propiedad. A favor de esta
postura se pueden dar varios argumentos: en primer lugar, las prohibi-
ciones de disponer no tienen ningn tipo de publicidad posesoria, por
lo que no cabe otra que la publicidad registral; en segundo lugar, las pro-
hibiciones de disponer son contrarias a la libre circula¢ion de los bie-
nes, por lo que deben someterse a los requisitos mas exigentes de pu-
blicidad; y en tercer lugar, se debe tener en cuenta que el art. 785.2 es
la dnica regla que hace referencia directa a las prohibiciones de dispo-
ner y sélo para limitarlas, mientras que el art. 26 LH, y aunque aqui el
argumento sea puramente literal, no contradice al Cddigo civil cuando
sefala que las prohibiciones de disponer o enajenar “se hardn constar”
en el Registro de la Propiedad y “producirdn efecto” con arreglo a las si-
guientes normas (140).

De admitir la inscripcion constitutiva para la eficacia real de las pro-
hibiciones de disponer, obtendriamos dos regimenes juridicos distintos
de las prohibiciones de disponer establecidas en actos a titulo gratuito.
Aquellas prohibiciones de disponer no inscritas, inicamente originardn
un vinculo obligacional, de manera que la infraccién de la prohibicion
dard lugar a indemnizacidén de dafios y perjuicios pero el acto realizado
sera valido. El régimen juridico de éstas se equipararia al de las prohi-
biciones de disponer establecidas en actos a titulo oneroso. De otra par-

(139) Partimos de un concepto unitario de tercero hipotecario con PENA y BERNAL-
DO DE QUIRGS, Derechos reales. Derecho Hipotecario, Madrid, 1986, pp. 591 y ss. vid. alli
la polémica (art. 32-34 LH).

(140) En este sentido sefiala DiEZ-PICAZO (Fundamentos 11, cit., p. 715): “Cuando
la prohibicién de disponer recae sobre bienes inmuebles, para ser eficaz y oponible frente
a terceros es menester que aparezca inscrita en el Registro por virtud del juego de los car-
dinales principios de fe pablica. Nuestra LH ha regulado por ello la inscribilidad de las
prohibiciones de disponer y lo ha hecho en sentido restrictivo. De esta suerte, las prohi-
biciones de disponer no inscribibles y las inscribibles pero no inscritas quedan derogadas
a la categoria de obligaciones negativas con efectos interpartes”.
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te, aquellas prohibiciones de disponer inscritas en el Registro de la Pro-
piedad tendran eficacia real, eficacia originada por la inscripcion y el
acto realizado incumpliendo la misma serd nulo en su vertiente tras-
lativa.

La admision de este punto de vista daria lugar a una mejor solucién
practica. Es de todos sabido la importancia de la publicidad en la cons-
titucidén y en la transferencia de los derechos reales, en especial cuando
recaen sobre bienes inmuebles. Precisamente la mayor o menor seguri-
dad del tréfico estd en funcidn de la publicidad. El desarrollo de la cir-
culacién de la riqueza y el fomento del crédito territorial, objetivos de
indole econdmica deseables estan en funcién de la seguridad del trafi-
co. Precisamente en materia de prohibiciones de disponer que como he-
mos dicho no tienen ningin tipo de publicidad posesoria, no cabe otra
que la publicidad registral.

Desde el aspecto declarativo de la inscripcién existente en nuestro
Ordenamiento, para la creacion, modificacion y extincién de los dere-
chos reales, salvo excepciones, las prohibiciones de disponer impuestas
en actos a titulo gratuito serian eficaces con independencia de su ins-
cripcion. El acto realizado incumpliendo la prohibicién sera nulo en su
aspecto traslativo.

De cara a los terceros, es evidente que la prohibicién de disponer
no inscrita no les afecta cuando dichos terceros estén protegidos por la
fe publica registral, que seran mantenidos en su adquisicidn.

Este fue el caso contemplado por la STS de 9-7-1957. El testador,
padre de la demandante y del difunto marido de la demandada otorgé
testamento en el que prelegd a su hijo una finca de la que no podria
disponer libremente mientras no contrajese legitimo matrimonio, no tu-
viese del mismo uno o més hijos y no hubiese cumplido veinticinco anos.
Instituyé heredero universal también a su hijo y para el caso de que éste
premuriese al testador o sobreviviéndole falleciera sin hijos de legitimo
matrimonio le sustituyé por una hija (demandante). El hijo del testador
falleci6 sin hijos e instituyd en su testamento heredera universal a su es-
posa (demandada). Posteriormente, la demandada, inscrito ya su dere-
cho, vendié la finca a un tercero que a su vez también inscribié. La de-
mandante solicita la nulidad de las dos inscripciones y reivindica la fin-
ca. Se oponen a la demanda la demandanda y el tercero.

El TS en sus considerandos seiiala que “el demandado recurrente
estd plenamente comprendido en los supuestos de ese articulo para que
se le mantenga en su adquisicion, aunque después de ella se anule el de-
recho de quien le transmitié la finca, pues ha inscrito su derecho en el
Registro, la adquirié de buena fe, que se presume segtn el parrafo se-
gundo del art. 34 LH, y nadie le ha discutido a titulo de compra y, por
tanto, oneroso y de persona que aparecia de la inscripcién vigente a la
sazén que podia transmitirla, ya que no se menciona en €l que estuviera
la finca sujeta a limitacién ninguna que impidiera a la titular de ella su
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libre disposicion, y esta inscripcion surtia efectos contra terceros aun-
que no habian transcurrido dos afios de la muerte de su causante por-
que estaba comprendida en la excepcion del art. 28 LH “que la senten-
cia recurrida al pronunciarse sobre la finca y su actual propietario no
ha tenido en cuenta que la limitacién para disponer que implica el fi-
deicomiso no puede producir el efecto que éste pretende contra el com-
prador, pues para esto era indispensable que constara en el Registro de
la Propiedad de acuerdo con el art. 13.1 LH, y al no aparecer ast, segin
el art. 37.1 LH, no se da contra ese tercer poseedor la accién formulada
en la existencia de fideicomiso que esgrime la actora”. En funcién de lo
anterior “la actora no tiene accion para exigir la resolucion de la venta
de la finca”. Por tltimo, la primitiva demandante no hace peticioén al-
guna subsidiaria para el caso en que la resolucion no tenga lugar (141).

A pesar de lo anterior, es claro que en el supuesto de prohibicién
no inscrita, si el tercero conocia la inexactitud registral, destruida la pre-
suncién, no se hallaria protegido por el art. 34 LH y no siendo tercero
hipotecario no adquiriria el dominio.

El problema tendria consecuencias completamente distintas, st como
dijimos anteriormente, considerdsemos constitutiva la inscripcién en esta
materia. Si la prohibicién no esta inscrita ninguna consecuencia tendria
frente a terceros, pues en ese caso la prohibicidn inicamente originaria
un vinculo obligacional que no afectaria en ningin caso al comprador
del bien sobre el que recaia la prohibicién (142).

Si la prohibicion de disponer esta inscrita, el comprador no conso-
lidard su adquisicién no por el hecho de que esté inscrita, sino porque
no sera tercer hipotecario, pues para serlo tiene que inscribir su dere-
cho, y como veremos en la mayoria de los casos el registrador, ante una
prohibicién de disponer en el titulo anterior, no inscribe.

En el plano de los derechos reales, para la adquisicién de la propie-
dad, la buena o mala fe del vendedor no tiene importancia, si la tiene,
sin embargo, la buena o mala fe del comprador (143).

(141) Siendo el supuesto contemplado por la sentencia una sustitucion fideicomisa-
ria, siempre podrédn surgir los mecanismos propios de la institucién por actos del fiducia-
rio lesivos para el fideicomisario.

(142) Nos aproximariamos a la regulacion existente en el Derecho alemén, por lo me-
nos en aquellos casos en que la prohibicion no estuviese inscrita, por lo que frente a ter-
ceros no tendria eficacia alguna, pudiendo tener, eso si, valor obligacional. Como vimos,
en el sistema alemdn no se admite, en virtud de negocio juridico, la limitacién o exclusién
de la facultad de disponer. No obstante se origina un vinculo obligacional. De esta ma-
nera la disposicién que infrinja una prohibicién serd vélida, aunque podré dar lugar a in-
demnizacién. (V. entre otros, LARENZ, ob. cit., p. 436, y ENNECCERUS, en ENNECERUS-
KIPP-WOLFF, Tratado de Derecho civil, parte general Il, primera parte, Barcelona 1981, p. 57
y ss.). Vid. SOERGEL, BGB Biirgerliches Gesetzbuch, Band I, Aligemeiner Teil §1-240.
11.neubearbeitete Auflage; Kohlhammer 1978, v. §137, pp. 651 y ss. Vid. Staudinger BGB
12, Auflage §90-240, Miinchen 1980, v. §137, pp. 433 y ss. Vid. Kommentar zum Biirger-
lichen Gesetzbuch. Band 1, Allgemeiner Teil, Ludierhand 1987, v. §137, pp. 491 y ss.

(143) Vid. MIQUEL GONZALEZ, La buena fe y su concrecién en el dmbito del Dere-
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Centrandonos en nuestro supuesto (prohibicion de disponer inscri-
ta), {qué sucede en el terreno obligacional?

En el plano obligacional cobra importancia la buena o mala fe del
vendedor, y por supuesto, también la tiene la buena o mala fe del
comprador.

Partimos de la base de que la inscripcién no establece una presun-
cién iure et de iure, de que es por todos conocida (144), sin defensa al-
guna para el comprador, y menos en el supuesto de dolo del vendedor.
Por otra parte, que la carga esté inscrita no significa que el vendedor
irremediablemente debia conocerla, aunque este supuesto es mucho més
dificil, hipotéticamente no se debe excluir. N

El comprador no puede alegar simplemente el desconocimiento de
la prohibicién inscrita; el vendedor tampoco puede quedar completa-
mente libre alegando solamente dicha inscripcion.

En la practica, cuando se realizan compraventas en la que el vende-
dor se hallaba sometido a prohibicién de disponer, cuando el compra-
dor pretende la inscripcion, el registrador no inscribe. En el caso con-
templado por la Direccién en la RDGR de 15-1-1952, tres titulares usu-
fructuarias vitalicias de unas fincas con prohibicién temporal de enaje-
nar, las venden verbalmente al hijo de una de ellas, quien a su vez trans-
miti6 por escritura a su padre y al marido de otra usufructuaria, éstos
pretenden la inscripcidn a su favor sin la indicada prohibicién intentan-
do la reanudacion del tracto sucesivo.

Entre sus consideraciones sefiala la Direccion que: “el auto presi-
dencial ha puesto de manifiesto la intencion de los herederos de burlar
las cldusulas testamentarias mediante una confabulacién familiar; y en
suma, si prospera la pretension de los recurrentes se legitimaria un acto
que presenta los caracteres técnicos de los realizados en fraude a la ley,
y contra lo dispuesto en el art. 26 LH se privaria de eficacia a una pro-
hibicién de enajenar validamente inscrita sin las garantias y solemnida-
des necesarias para tal fin” (145).

cho civil, cit. Seiiala el autor que “la buena fe llamada psicoldgica hace una valoracién éti-
ca que la pretendida concepcion ética de la buena fey, y por otra parte es la aceptada por
el legislador en los arts. 433 y 1950 C.c. y en el art. 34 LH. Ni siquiera existen razones
morales para modificar la valoracién hecha por el legislador. En estos casos el juez debe
limitarsg, no destruida la presuncién de buena fe, a la labor de subsuncién”.

(144) Vid. DE ANGEL YAGUEZ, Algunas consideraciones en tormo al articulo 1.483 del
Cédigo civil, RCDI 1971-11, pp. 1.345 y ss.

(145) Vid. también la RDGR de 10-3-1944. En un supuesto de sustitucién fideico-
misaria en Cataluiia, la fiduciaria con consentimiento de los posibles fideicomisarios rea-
liza una compraventa. El registrador niega la inscripcién. La Direccién considera que
“aparte del fiduciario han intervenido en la venta —representados por su madre— los fi-
deicomisarios presuntos, nietos del testador, para transmitir sus respectivos derechos fu-
turos, pero la concurrencia o el consentimiento de estos herederos no produce la trans-
ferencia total del derecho de propiedad, porque el testador ha flamado a los hijos que de
su legitimo matrimonio tuviere el fiduciario, y queda siempre en pie, como defecto por
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En el supuesto contemplado por la RDGR de 1-2-1952, la Direc-
cién también niega la inscripcion. Por escritura de compraventa, M, P
y R como administradores con facultad de vender los bienes adjudica-
dos por D. Luis a sus nietos, hijos de su hijo D. José vendieron a D. Mar-
cos un caserfo. Dicho caserio pertenecia en plena propiedad a los nie-
tos de D. Luis quienes al morir su padre consolidaron el usufructo que
éste tenia, con la nuda propiedad que les habia sido legado por su abue-
lo, el que dispuso en su testamento que los bienes “no se podrian gra-
var ni vender hasta que ios nietos lleguen todos a la mayor edad”. Nom-
br6 administradores a R y P afiadiendo que si por cualquier circunstan-
cia fuese conveniente 0 necesario, a juicio de éstos venderlos podrian
hacerlo con obligacién de invertir su importe en valores seguros que que-
darian sujetos a las mismas condiciones.

Entre sus considerandos argumenta la Direccion: “que admitido el
poder dispositivo de los vendedores se privaria a los plenos propietarios
actuales del caserio de facultades que son contenido normal de la pro-
piedad segun el Cddigo civil, en contra de la orientacion favorable a la
libertad del dominio que preside nuestra legislacion, y con la posibili-
dad de que sufran perjuicios los duefios por la enajenacion efectuada,
con el simple compromiso de invertir el precio en valores seguros, sin
el consentimiento y quizé sin el conocimiento de titulares registrales con
plena capacidad de obrar”; “que la interpretacion teleolégica de la pro-
hibicion de enajenar impuesta en el testamento y las circunstancias acre-
ditadas en el expediente revelan la intencién del testador de privar a su
hijo de la disposicion de los bienes, confiriéndole solamente el usufruc-
to, acaso por estimar que no reunia condiciones necesarias para su rec-
ta administracion y conservacion; y que esta legitima finalidad puede ser
protegida temporalmente por el ordenamiento juridico, pero su alcance
y efectividad han de apreciarse en relacién con todas las cladsulas del
testamento, ley de la sucesion, y hechos posteriores que no permiten
concluir, como se hizo en la escritura calificada, que por ser menor uno
de los cuatro nietos subsistan la administracién y las excepcionales fa-
cultades dispositivas establecidas por el testador, en atencién a la adju-
dicacion de los bienes hecha en usufructo y nuda propiedad”.

Nos parece evidente el acto excesivo por parte de los administrado-
res, que desde luego no debieron acreditar la necesidad que exigia la dis-
posicion del testador. Tampoco nos parece muy oportuno por parte de
la Direccion argumentar este tipo de supuestos fundandose en la orien-
tacién de nuestra legislacion favorable a la libertad del dominio, pues
en el caso de las prohibiciones de disponer tinicamente lo dificultan.

ahora insubsanable, la posibilidad por nadie contradicha, de que nazcan otros hijos a quie-
nes también alcance el llamamiento”.

La posibilidad de enajenacién en el fideicomiso cataldn se admite (art. 196 Compi-
lacién de Catalufia). Es evidente en este supuesto la diferencia que existe entre la susti-
tucién fideicomisaria y la prohibicién de disponer.
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En cualquier caso, estas resoluciones evidencian que, l6gicamente,
el registrador en estos supuestos s6lo puede limitarse a inscribir o no,
quedando la via ordinaria abierta para enjuiciar la validez o no de la pro-
hibicidn, la eficacia o ineficacia de la transmision y la validez o no del
contrato (146).

(146) Un supuesto similar es el contemplado por la RDGR 22-6-1943. La cuestion
que se planted ante la Direcci6n se debi6 a los siguientes hechos: Instituida una persona
heredera en usufructo de la mitad de la herencia con la condicién de que los bienes asi
adquiridos habrian de pasar en pleno dominio a los hijos que tuviere, cuando se calculare
racionalmente pensando que por ley fisica o natural no habria de tener més sucesién. Ello
con la limitacién de que los hijos no adquirirfan ni entrarian en posesion de su parte res-
pectiva hasta el dia en que el iltimo de ellos alcanzare la mayor edad. Entre los bienes
se encontraba una casa que posteriormente dicha persona vende. Se plantea si es inscri-
bible la compraventa efectuada.

La Direccién entre sus considerandos sefiala: “que en el testamento otrogado por
don L. aparece instituida su hija como heredera usufructuaria en la mitad de la casa, con
la siguiente ampliacién: —cuando con el transcurso del tiempo se calculare, racionalmen-
te pensando, que por ley fisica o natural, su citada hija no tuviera sucesion, los bienes que
hubiera usufructuado con arreglo a la citada disposicién, los adquiririan en pleno domi-
nio y por iguales partes los hijos legitimos que a la sazén tuviere, con la sola limitacién
de que estos no adquirirfan ni entrarfan en posesién de su parte respectiva hasta el dia
en que el ditimo de ellos cumpliere la mayor edad, a menos que antes de ocurrir este he-
cho, falleciese la dofia S— y por mucha libertad que se deje a la instituida para interpre-
tar esta cladsula y provocar la adquisicion del pleno dominio a favor de los hijos legitimos
en un momento dado, no puede admitirse que por el solo hecho de haber quedado viuda,
tinico dato en que se apoya la escritura que ni siquiera consigna la edad de la expresada
sefiora, pueda estimarse que racionalmente pensando no ha de tener sucesion, por lo que
resulta justificada la parte de la nota calificadora que, funddndose en la falta de previa
inscripcidn a favor de los vendedores, deniega la inscripcion de la venta en cuanto se re-
fiere a la nuda propiedad”, “que por lo tocante a la afirmacién hecha en la misma nota
sobre la falta de capacidad de los hijos de dofia S., también ha de reconocerse la deficien-
cia del poder dispositivo de los mismos: Primero, porque en el testamento aludido consta
con toda claridad la limitacién de que los hijos llamados —no adquiririan ni entrarfan en
posesion de su parte respectiva hasta el dia en que el dltimo de ellos tuviese la mayor
edad— y segtin consta en la escritura tres eran menores de edad cuando se realizé el otor-
gamiento; segundo, que, aiin dando solamente un valor relativo a la contradiccién impli-
cita en la clatisula examinada que, por un lado, ordena, respecto de los bienes, que los
hijos legitimos los adquiriran, ¢ inmediatamente establece que no adquirirfan, es induda-
ble que, por lo menos, existe una prohibicién de enajenar vélida con arreglo al nim. 2 del
art. 785 C.c., en su relacién con el art. 781 del mismo Cédigo, y tercero, porque la auto-
rizaci6n judicial obtenida para llevar a cabo la enajenacion podra suplir la falta de capa-
cidad de los menores, pero no la carencia de poder dispositivo para perfeccionar la trans-
ferencia de dominio desde el patrimonio de los mismos al del comprador”; “que la ale-
gacién del recurrente, relativa a que la enajenacién del pleno dominio llevada a efecto,
con autorizaci6n judicial, no altera las disposiciones testamentarias a que estaba afecto el
inmueble, sino que se limita a transformar el objeto, sustituyendo éste por el precio, no
se compadece con la doctrina reiteradamente sustentada por este Centro, segiin la cual
las prohibiciones de enajenar impiden el ejercicio de las facultades que normalmente
corresponden al titular, porque sin implicar propiamente una falta de capacidad juridica
oponen un veto al desenvolvimiento de las atribuciones concedidas usualmente al propie-
tario; y si bien las prescripciones fundamentales del régimen hipotecario son refractarias
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La doctrina en general entiende que el acto realizado infringiendo
la prohibicién es nulo (147). Sin embargo, como dice Lacruz (148): “la
prohibicidén valida sustrae al gravado la facultad de disponer, de modo
que sus actos de enajenacién son, no nulos (puesto que pueden tener
los requisitos del art. 1261 C.c.), sino ineficaces”.

En este sentido hay que entender que el acto sea nulo, es decir, no
hay transmisién de la propiedad, pero igual que en el caso de venta de
cosa ajena, el contrato es vélido y eficaz (149).

Descartamos asi la posible nulidad radical o absoluta de la compra-
venta realizada. De ser asi, cualquier sujeto interesado estarfa legitima-
do para pedir dicha nulidad.

La compraventa realizada por el que no puede disponer, al hallarse
sujeto a la prohibicién, no implica falta de causa en el contrato, que de
existir si determinarfa la nulidad radical (arts. 1275; 6.3; 1261; 1300 y
1301 C.c.). Tampoco es nula por falta de objeto. Podria ser nula si el
objeto no estuviese determinado, no existiese en el momento de cele-
brarse el contrato o fuese ilicito o extra commercium (arts. 1271-1273
C.c.). En este tiltimo caso la prohibicion voluntaria de disponer no con-
vierte el bien en res extra commercium, cuestion que en todo caso de-
penderd de una prohibicion legal. En todos estos supuestos la venta se-
ria nula, pero también lo seria si no existiese prohibicién de disponer.

En la prictica se ha planteado el problema del incumplimiento de
la prohibicién de disponer por el vendedor en varias ocasiones. Entre
otras la STS 1-3-1932 contempld el siguiente supuesto: D. Luis Grau dis-

a las prohibiciones de enajenar, que gravan la propiedad y entorpecen el comercio juridi-
co inmovbiliario, corresponden por otra parte las limitaciones impuestas en testamento,
a la prevision de los testadores, que han sido admitidas por nuestra legislacion y recono-
cidas por este Centro directivo”; “finalmente, que para levantar esa prohibicion de ena-
jenar es insuficiente la autorizaci6n judicial obtenida al amparo del art. 164 C.c. como si
se tratara de bienes que se hallan en el patrimonio de los menores, sin sujeccién a limi-
taciones del poder dispositivo, y asi se ha reconocido en miiltiples ocasiones por este Cen-
tro directivo”.

Esta Direccién general ha acordado revocar el auto apelado y declarar que la escri-
tura objeto de este recurso no se halla extendida con arreglo a las prescripciones y for-
malidades legales.

(147) Vid. DiEZ-PICAZO, Fundamentos I1, ob. cit., p. 713; ALBALADEJO, Derecho ci-
vil, t. 111, ob. cit., p. 296; CHICO y ORTIZ, Estudios sobre Derecho Hipotecario, t. 1, Madrid
1989, p. 500; MONTES PENADES, ob. cit., p. 323; RocA TRiAS, ob. cit., p. 289; EGUSQUI-
ZA, La configuracion juridica de las obligaciones negativas, Barcelona, 1990, p. 61.

(148) Elementos I11-1, ob. cit., p. 193.

(149) En el sistema francés, seglin WEILL-TERRE-SIMLER, ob. cit., p. 121, para al-
gunos, las cldusulas de inalienabilidad establecen una incapacidad personal del donatario
o legatario limitada a actos concretos sobre un bien determinada, pero este analisis tiene
una objeccién: incapacidad no puede ser creada por convencién. Asf la Jurisprudencia tien-
de a admitir aqui una verdadera indisponibilidad real del bien.

Respecto de la publicidad registral de las prohibiciones de disponer y su eficacia fren-
te a terceros, vid. LARROUMET, ob. cit. p. 213 a 215.

Recordemos el sistema consensualista francés de transmision de la propiedad.



1506 Ana Cariizares Laso

puso en su testamento “Lego a mi hija Vicenta la casa que tengo en...
y la prohibo que enajene o hipoteque, pero podra disponer de ella li-
bremente para después de su muerte”, e instituyd herederos a sus tres
hijos quienes aceptaron la herencia y entregaron el legado. Posterior-
mente, en 1924, dofia Vicenta por escritura ptiblica vende para después
de su muerte a uno de sus hermanos la casa legada. Fallecido éste, dona
Vicenta interpone demanda en 1929 contra la esposa de su hermano en
calidad de representante legal de la hija de ambos y contra ésta como
heredera necesaria de su padre. La actora solicita que se declare la
inexistencia del contrato de compraventa alegando fundamentalmente
induccion a la venta por parte de su hermano y la infraccion de la pro-
hibicién de disponer impuesta por su padre. El Juzgado de Primera Ins-
tancia declar6 inexistente el contrato. La Audiencia Territorial de Bar-
celona revoca la sentencia de Instancia absolviendo a la demandada.

El Tribunal Supremo sefiala en sus Considerandos: “que el primer
motivo del recurso, en que se invocan como infringidos los arts. 1271,
1275 y 1276 C.c. se funda sustancialmente en el supuesto de que el con-
trato de compraventa contenido en la escritura piblica de 18-11-1924
es simulado y, por tanto, inexistente por falta de precio y por falsedad
de la causa a fin de tratar de eludir la prohibicién impuesta por el tes-
tador al ordenar el legado a favor de su hija...; mas como la Sala sen-
tenciadora al absolver de la demanda estimd en uso de su facultad so-
brerana al apreciar las pruebas que hubo consentimiento no afectado
por error, dolo o fraude, objeto cierto y determinado, y causa que por
tratarse de un contrato oneroso es el precio por parte del vendedor... y
por tltimo, que no se habia probado la supuesta simulacién alegada, no
combatiéndose esa apreciacion de hechos en la forma que para casa-
cion exige el nimero séptimo del art. 1692 de la Procesal, es indudable
que no existieron las infracciones legales aducidas y el supuesto del re-
currente no puede prevalecer”; “que al invocarse por la parte recurren-
te la aplicacion indebida del art. 1302 y la infraccién del 1300 C.c., par-
te también del supuesto que el Tribunal a quo, confundiendo la inexis-
tencia con la nulidad, aplicé indebidamente a aquélla la prescripcién de
cuatro anos referente tan solo a la nulidad por vicio en el consentimien-
to o en cualquier otro de los requisitos fundamentales, pero lejos de ser
asi la Sala de Instancia, distinguiendo perfectamente la inexistencia, esto
es, la celebracion de un contrato con carencia total de alguno o algunos
de los requisitos esenciales, adolecid, no obstante, alguno de estos, de
los vicios que los invalidan con arreglo a Ia ley, estimo, al dictar su falio
absolutorio como antes se dijo, que €l contrato de compraventa objeto
de la litis no era inexistente por reunir los elementos esenciales para su
validez, pero que caso de que la vendedora hubiese obrado con falta de
capacidad civil o mejor de poder dispositivo tal como si tenia o no fa-
cultad para enajenar y si podria o no ir contra sus propios actos, ello no
implicaria inexistencia y si una accién de nulidad que habria prescrito y
como esas afirmaciones del Tribunal de instancia se ajustan a la sala doc-
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trina juridica y no existe la confusion alegada, es visto que el motivo no
puede prosperar”. El Tribunal Supremo declara no haber lugar a la
casacion.

En principio, se trata de un supuesto bien planteado en el sentido
en que ya hemos visto. Una cuestion es la posible transmisién del bien
por el sujeto sometido a prohibicion, y otra es la posible validez del con-
trato, titulo de la transmision.

En el caso de esta sentencia la vendedora, es claro, que no podia ale-
gar su propia infraccién de la prohibicion alegando el principio de que
nadie puede provocar la eviccidn si esta obligado por ella. La nulidad
radical del contrato parece que si en funcién de la falta de alguno de
los requisitos del art. 1261 C.c. Es en este sentido en el que la sentencia
distingue entre nulidad radical y anulabilidad, correspondiendo el plazo
de los cuatro afos a esta dltima.

Sin embargo, hay que resaltar lo dicho por el Tribunal Supremo
cuando senala, refiriéndose a la sentencia recurrida que “el contrato de
compraventa objeto de la litis no era inexistente por reunir los elemen-
tos esenciales para su validez, pero que caso de que la vendedora hu-
biese obrado con falta de capacidad civil o mejor de poder dispositivo tal
como si tenia o no facultad para enajenar y si podria o no ir contra sus
propios actos, ello no implicaria inexistencia y si una accién de nulidad
que habria prescrito y como esas afirmaciones del Tribunal de instancia
se ajustan a la sana doctrina juridica y no existe la confusién alegada,
es visto que el motivo no puede prosperar”.

Si efectivamente el contrato de compraventa era valido, al reunir las
condiciones de validez (art. 1261 C.c.), la actora, a no ser que alegara
error, no puede impugnar el contrato y menos la prohibicién en virtud
de la doctrina de los actos propios.

También es de aclarar que la falta de poder dispositivo en la vende-
dora no engendraria en ningilin caso una accioén de nulidad (anulabili-
dad) que habria prescrito. Aqui el problema es diferente, se podria ha-
ber impugnado la transmision pero evidentemente dicha impugnacién
no podia partir de la propia vendedora sino del beneficiado por la pro-
hibicién. En todos estos supuestos, cuando el beneficiado por la prohi-
bicién es el mismo sujeto al que se le ha prohibido disponer, sin ningin
tipo de beneficio para nadie mds, es muy dificil que prospere la accion,
a no ser que en el caso de prohibicién testamentaria exista un albacea
o encargado de cumplir la voluntad del testador, como veremos.

Supuesto similar al anterior fue el contemplado por la STS
19-20-1962. D. Francisco V. otorgé testamento en 1880, por el que le-
gaba una serie de bienes inmuebles a su hermano D. Ramén, con di-
versas obligaciones algunas extinguidas cuando se produjo la sucesion
de este ultimo y la de celebrar determinados sufragios por término de
100 afios, anadiendo literalmente “en inteligencia de que los bienes in-
dicados quedaran afectos por todo este tiempo a la mencionada carga
y unidos a la casa natalicia del testador, sin poder dividirse en ese in-
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terregno y solamente al transcurso de dicho plazo habréan de reputarse
libres de aquel gravamen y divisibles entre los descendientes del here-
dero instituido”.

A su vez D. Ramon, padre de cuatro hijos, otorgd testamento en
1909 haciendo constar que en cumplimiento de la voluntad de D. Fran-
cisco y declarando que dado que estaba reducido a la condicién de usu-
fructuario, dejaba los bienes legados en usufructo a su esposa dofia Lo-
renza y en nuda propiedad a su hijo D. José (demandado) afiadiendo
que a su muerte podrd éste elegir entre sus descendientes legitimos
quien haya de sucederle si al fallecer no se ha cumplido el término a
que estd sometida la divisibilidad. De los hijos de D. Ramén habian fa-
llecido tres, con independencia de D. José que sobrevivié. De los posi-
bles descendientes de D. Francisco quedaron: el actor, D. Manuel, que
era hijo de la primera, el segundo falleci6 sin hijos y tres hijos de la ter-
cera. Posteriormente, D. José realiza una serie de compraventas sobre
los citados bienes y D. Manuel por si y en nombre de la comunidad he-
reditaria formada por sus hermanos interpone demanda, contra D. José
y los que con €l contrataron, solicitando la nulidad de las compraventas
realizadas.

El Juez de Primera Instancia dictd sentencia estimando la demanda
y declarando inexistentes los contratos de compraventa realizados. La
Audiencia, revoca la anterior y estima la excepcién de falta de accién
en el actor.

El TS sefala en sus considerandos: “que D. Francisco V. constituyd
con dicho legado una institucién fideicomisaria en que era fiduciario el
legatario, su hermano D. Ramoén, con el derecho de disfrutar y admi-
nistrar los bienes legados y con la obligacion de cumplir la obra pia que
se le encomendaba y de conservar indivisos, afectos a la carga y unidos
a la casa referida los bienes legados durante los cien afios dichos, a cuyo
transcurso se dividirian entre los descendientes del fiduciario; lo que
equivale a una prohibicién de enajenar, disgregar o dividir los bienes en
los cien anos, pasados los cuales se repartirian entre los descendientes
de D. Ramodn; y como quiera que el actor no se le ha negado su cuali-
dad de descendiente directo del fiduciario, es evidente que este ultimo
venia obligado a conservar los bienes para lo que fueran descendientes
suyos al finalizar el plazo de cien afios”, “que D. Ramén, en cumpli-
miento de la voluntad de su hermano D. Francisco, sabia y asi se titu-
laba, que era s6lo usufructuario... sin que sea obstaculo para ello que el
testador empleara la frase de que le dejaba los bienes en (nuda propie-
dad) ya que a més de que confiesa que no le pertenecia y nadie puede
dar lo que tiene, del contexto de las disposiciones antes transcritas se
desprende que quiso dejar a su esposa el disfrute del usufructo de los
bienes de por vida y a su hijo la titularidad de ese usufructo para cuan-
do muriera su madre y que impropiamente califica de nuda propiedad”,
“que al actor, como descendiente directo de D. Ramon, le asiste un de-
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recho expectante sobre los bienes hoy sometidos a fideicomiso y estd le-
gitimado para oponerse a la enajenacion, dispersién o division de tales
bienes, debiendo casarse y anularse la sentencia recurrida que le niega
tal derecho y acepta la excepcién de contrario formulada, de que carece
de legitimacion activa para ello; sin que sea preciso entrar, por tanto,
en el estudio de los dos ultimos motivos del recurso, que ademas, se in-
terponen con cardcter subsidiario”.

En el caso de esta sentencia se debe partir ante todo de la limita-
cién impuesta por el primer causante, una vez cumplido el término por
el que se celebraran las cargas pias, los bienes quedardn libres del grava-
men y se dividirdn entre los descendientes del instituido heredero”. En este
sentido se planteaban distintas cuestiones: En primer lugar un supuesto
de pseudo-usufructo testamentario, en el primer testamento sin actual
nuda propiedad, por tanto equiparable a una sustitucién fideicomisaria
y en el segundo, el testamento de D. Ram6n, que como vimos en su mo-
mento podia entenderse que existia un fideicomiso, y en ese caso el ac-
tor estaba legitimado en calidad de posible fideicomisario y D. José no
podia disponer en virtud de la prohibicion, o bien como entienden Diez-
Picazo y Gullén (150) cuando la atribucion de los usufructos va acom-
panada de una atribucién del pleno dominio de los bienes a otras per-
sonas a la muerte del usufructuario, y esas personas viven al abrirse la
sucesion del causante, no hay necesidad de pensar en una sustitucon fi-
deicomisaria, en ese caso nos encontraremos ante llamamientos al usu-
fructo y a la plena propiedad, éste aplazado simplemente, por tanto usu-
fructo con nuda propiedad coetdnea, que parece ser el supuesto de la
sentencia, pero en cualquer caso con prohibicion de disponer hasta que
pasase el término de los 100 afios, pues si moria con anterioridad los bie-
nes pasaban a otro descendiente con la misma carga, y el actor se ha-
ilaria legitimado en virtud de un derecho expectante a su favor; o bien
si se entiende como en los casos de las STS 4-2-1970 y 4-12-1975 que
se deja en suspenso la nuda propiedad, postura que ya dijimos no com-
partimos, en cualquiera de los casos D. José no podia disponer, en el
primero como posible fiduciario, en el segundo por estar sujeto a pro-
hibicién de disponer y en el tercero como usufructuario tampoco podia
disponer de la propiedad de los bienes.

En segundo lugar se plantea por el demandante y se acoge por la
Primera Instancia la nulidad de la compraventa. El Tribunal Supremo
no entra en esta cuestién, pues curiosamente los recurrentes no lo pi-
den centrando su peticion basicamente en la legitimacion del deman-
dante. Sin embargo hay que entender que lo resuelto por la Primera Ins-
tancia serfa la nulidad de la transmisi6n y no la nulidad del contrato. El
actor en cualquier caso podrd impugnar la transmision por falta de po-
der de disposicion en el transmitente, al no ser cosa juzgada. Los ad-

(150) Sistema IV, cit. p. 517.
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quirientes tendran las acciones pertinentes que en este caso evidente-
mente no se plantean.

En el caso de la STS de 23-11-71 si bien era un supuesto totalmente
distinto pues se trataba de un usufructo con facultad de disponer en caso
de necesidad. Ante una compraventa realizada por el fiduciario, los fi-
deicomisarios interponen la demanda solicitando la nulidad del acto de
disposicién. La Primera Instancia y la Audiencia declaran nulas las es-
crituras de compraventa pero por haber sido simuladas con expresion de
causa falsa para defraudar a los herederos fideicomisarios. El TS con-
firma la sentencia de la Audiencia (151).

En estas lineas creemos haber puesto de manifiesto algo exigible en
principio, la distincién entre el contrato y la transmisién del dominio,
siendo a esto dltimo a lo que afecta, precisamente, la falta de poder
dispositivo.

Infringida la prohibicién por el que realiza la venta, los posibles be-
neficiados por ella podrédn impugnarla, pero podrdn impugnar la trans-
mision nunca el contrato realizado, pues éste es res inter alios acta. El
vendedor sujeto a prohibicién no podrd impugnar la transmisién, en con-
tra del negocio juridico realizado, alegando su propio incumplimiento
de la prohibicién.

Sin embargo, cuestion que debe plantearse es qué acciones puede te-
ner el comprador.

Aunque la prohibicién sea eficaz, y por tanto, inscrita puede suce-
der que el comprador no la conociese.

Realizada la compraventa, el vendedor sin duda respondera en caso
de eviccion (arts. 1475 y ss. C.c.). Concretamente, en virtud del 1478 el
comprador tendrd derecho a exigir del vendedor: la restitucion del pre-
cio que tuviere la cosa vendida al tiempo de la eviccidn, ya sea mayor
o menor que el de la venta; los frutos o rendimientos, si se le hubiere
condenado a entregarlos al que le haya vencido en juicio; costas del plei-
to; gastos del contrato y los dafios e intereses, etc... si se vendié de mala
fe.

La eviccion en nuestro caso, s6lo podria plantearse cuando el ver-
dadero propietario reivindique. Ello, inicamente ocurrira cuando exista
sustitucion fideicomisaria, pues en otro supuesto, el beneficiado por la
prohibicién no tendra accién reivindicatoria frente al que comprd, pues-
to que no es propietario. Unicamente si lo que pretende es la nulidad
de la transmision tendrd una accion declarativa de caracter negativo para
impedir la transmision.

Por lo tanto, en los supuestos en los que el testador imponga expre-
samente, al lado de la sustitucion, la prohibicion de disponer, el bene-
ficiado de ésta, si es el fideicomisario tendrd accién frente al que com-
pré, pero no en virtud de la prohibicion sino en virtud de su posicién

(151) Vid. también la STS 11-2-1972.
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como fideicomisario, por tanto heredero del fideicomitente y asi osten-
tando un derecho actual.

Antes de producirse la eviccion, ¢qué accion puede ejercitar el com-
prador frente al vendedor, cuando aquel pretende inscribir y el Regis-
trador no inscribe?

Hemos sefialado que, en la concepcidn de la compraventa del C6-
digo civil, el vendedor en virtud del contrato de compraventa no se obli-
ga a transmitir el dominio sino inicamente a poner en poder y posesion
del comprador el bien objeto de la venta, si bien con el matiz de la po-
sible extension de la entrega, pues ésta podria entenderse como obliga-
cion de medios, en el sentido de poner todos los medios a su alcance,
entre los que podria incluirse la posibilidad de registrar.

Salvo en aquellos supuestos en los que, de alguna manera, el ven-
dedor se haya comprometido a transmitir, no cabrad la resolucién por in-
cumplimiento (art. 1124 en conexién con el 1107). En este sentido, (qué
acciones tiene el comprador?

En virtud del art. 1160, veiamos que el pago no es vélido si el que
lo hace no tiene la libre disposicion de los bienes. y que la mayoria de
nuestros autores ven en la traditio un pago de una obligacién de dar.

Bercovitz (152) sefala que, si el pago realizado por quien no tenga
la libre disposicién no es vilido, el acreedor podrd “Rechazar la cosa;
devolver la cosa o ponerla a disposicion del deudor, exigiendo el pago
en condiciones de eficacia, salvo que exista una regulacién especifica
para la obligacién; rechazar el pago que le pueda corresponder realizar
en las obligaciones bilaterales (art. 1100) o, pedir la resolucién de la obli-
gacion bilateral, salvo que exista una regulacion especifica para la obli-
gacion (art. 1124)”.

En nuestro caso, si entendiésemos la traditio como un pago de una
obligacion de transmitir la propiedad en sentido absoluto, es evidente
que el comprador podra rechazar la cosa; podrd devolverla o mejor si
le interesa quedarse con el bien, y exigir que el vendedor (deudor) le-
vante la prohibicién si es que puede. Podrd también, asimismo, recha-
zar el pago que le pueda corresponder.

Frente a lo dicho por Bercovitz, creemos que el problema se en-
cuentra en la posibilidad de resolver. Poder resolver por incumplimien-
to supone, obviamente, incumplimiento del otro. Siguiendo la sistemd-
tica de nuestro Cédigo civil, el vendedor que no hace propietario al com-
prador no incumple por este hecho, luego el vendedor respondera en
tanto y cuanto se produzca la eviccién. Por lo que en estos supuestos
no existiendo nulidad del contrato (art. 1261) el comprador tinicamente
podra atacar dicho contrato por vicio del consentimiento, fundamental-
mente creemos que por dolo esencial y grave del vendedor, y como mi-

(152) Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, dir. por ALBALADEJO, t.
XVI-1, Madrid 1980, com. art. 1.160, pp. 50 y ss. p. 53.
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nimo omisivo (arts. 1267 y 1270 C.c.), pues, l6gicamente, éste conoceria
la prohibicién (art. 1301 C.c.).

En la mayoria de los supuestos de incumplimiento de la prohibicién
de disponer existird, probablemente, dolo por parte del vendedor. En
este caso, el comprador podrd ejercitar la accion de anulabilidad por do-
lor (art. 1270 C.c.), halldndose obligado el que lo empled a indemnizar
dafios y perjuicios (153).

En el hipotético supuesto, si no imposible, de que ambos contratan-
tes sean de buena fe, la Gnica via existente para el comprador podria
ser la de impugnar el contrato por error (154) (155).

La accién podra ser ejercitada, inicamente, por la parte que padece
el vicio, teniendo un plazo de cuatro afios que para algunos autores es
de prescripcion (156), mientras que para la mayoria es de caduci-
dad (157). En los casos de error procederia la anulacion del contrato sin
posible indemnizacion, pue el deber de resarcir y la responsabilidad tie-
nen su fundamento en la culpa y por tanto seria necesario que una de
las partes hubiese actuado de buena fe y la otra de mala fe. Asi tampo-
co existirfa cuando ambas fuesen de mala fe (158).

Sin embargo, y a pesar de lo anterior, creemos que ¢l comprador
ante la negativa del Registrador a inscribir, inscrita la prohibicion, po-
drd acudir al art. 1483 de nuestro Cddigo civil, sin esperar a que se pro-
duzca la eviccidn.

Dicho articulo ofrece la solucién minima ante el problema del in-
cumplimiento de la prohibicion y de cara a dicho comprador.

(153) Vid. MORALES MORENO, E! dolo como criterio de imputacion de responsabili-
dad, ADC 1982, pp. 591 y ss. Seiiala este autor: “Si tanto en el dolo causal como en el
incidental existe un engafio provocado (de modo mds o menos intencionado) por contra-

tante en el otro, que puede justificar una indemnizacién, la reparacién del dafio causado
no es efecto exclusivo del dolo incidental, y también parece posible en el dolo causal. La

manera de expresarse el art. 1.270 no significa que la indemnizacién sea un efecto exclu-
sivo del dolo incidental, sino mas bien que es el tnico efecto admitido en esta forma de
dolo. Por tanto, es posible, que el contratante que ha padecido el dolo causal no impugne
el contrato, porque le convenga mds mantenerlo o porque haya transcurrido el plazo
correspondiente, pero exija indemnizacién. También le cabe pedir la indemnizacién, ade-
més de la anulacién del contrato, en la medida en que lo justifique la satisfaccidén de su
interés. No es posible establecer, por tanto, una absoluta contraposicién entre el dolor cau-
sal y el dolo incidental”, p. 603.

Sobre la extension del dafio DIEZ-PICAZO (Fundamentos 1, ob. cit., p. 204) sefiala
que la doctrina es pacifica al entender que el deber de resarcimiento por culpa in contra-
hendo alcanza sélo al llamado “interés contractual negativo pero no al interés positivo”.

(154) Vid. DE CASTRO, El negocio juridico, ob. cit., pp. 101 y ss.; MORALES MORE-
NO, El error en los contratos, Madrid 1988.((155) Incluso podriamos imaginar la impug-
nacion por error de derecho por parte del vendedor. Vid. MORALES MORENO, La inci-
dencia del error de derecho en el contrato, Centenario del Cédigo civil.

(156) Vid. DELGADO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, t. XVII-2,
Madrid 1981, p. 253.

(157) Vid. por todos DIEZ-PICAZO, Fundamentos 1, ob. cit. p. 319.

(158) Vid. DIEZ-PICAZO, Fundamentos 1, ob. cit. p. 311.
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De Angel (159), en su magnifico estudio del art. 1483 C.c., analiza
el art. 1405 del Proyecto de 1851 homdlogo de nuestro 1483, observan-
do que dicho precepto estaba pensado en el Proyecto de Garcia Goye-
na para el supuesto de que la carga o servidumbre estuviese inscri-
ta (160). Sefiala este autor (161) que “si bien es cierto que técnicamente
el error y el dolo no pueden ser causa de rescisién ¢qué otra justifica-
cién pueden tener las dos acciones del art. 1483, que no sea el error su-
frido por el comprador? Repérese en que el texto del parrafo primero
del 1483 estd perfilando (nitida y expresivamente) un supuesto de error”.

Por tanto, en este caso debemos entender, “rescisiéon” en el sentido
de posible anulacién. Partiendo, el citado autor, del Proyecto de 1851,
observa que en él se opt6é por una férmula intermedia “ni imponer ex-
clusivamente al comprador el peso de la carga inscrita, sin recurso al-
guno para él, ni sujetar la venta a la reglamentacién general de la anu-
labilidad por error o dolo. Solucion: permitir que el comprador “rescin-
da” la venta (anule), pero en un plazo especialmente riguroso”.

En nuestro supuesto y teniendo en cuenta que ¢l concepto de dolo
por omisién funcionara en todos los casos en que conociendo el vende-
dor la existencia de la prohibicién, que sera el supuesto normal, debié
haberlo declarado con arreglo a un elemental criterio de rectitud en los
negocios y no lo hizo, siempre ante el error probado del comprador este
podrd ampararse en el art. 1483 C.c. Incluso con independencia de que
el vendedor desconociese la prohibicidn, supuesto practicamente impo-
sible, el comprador podra durante un afo, a contar desde el otorgamien-
to de la escritura, rescindir, o solicitar la indemnizacion; y transcurrido
el ano, sdlo podra reclamar la indemnizacion dentro de un periodo igual,
a contar desde el dia en que haya descubierto la carga (art. 1483). A par-
te, por supuesto, de la posible anulabilidad por dolo.

Tal y como sefialibamos anteriormente, la via del art. 1483 es la so-
lucién minima, pues en la mayoria de los supuestos existird dolo por par-
te del vendedor, por lo que el comprador tendrd siempre la posibilidad
de anular por dolo.

Hasta ahora hemos partido de la concepcion de la compraventa en
nuestro Cédigo civil. Distinto serd el supuesto en que las partes hayan
pactado bien de forma expresa, o que se pueda deducir, la obligacién
de transmitir. En la préctica por la via del art. 1258, se puede entender
integrado el contrato con esa obligacion (162).

Supuesto similar al anterior, en cuanto al régimen de su incumpli-

(159) DE ANGEL YAGUEZ, Algunas consideraciones en torno al articulo 1483 del Cé-
digo civil”, RCDI 1971-11, pp. 1345y ss.

(160) Loc. cit. p. 1.377 y ss.

(161) Loc. cit. p. 1375.

(162) V. en este sentido RODRIGUEZ MORATA, Venta de cosa ajena y eviccién, Bar-
celona 1990, pp. 61 y ss.
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miento, seria el caso en que el vendedor se obligase frente al compra-
dor a levantar la prohibicidn.

En ambos casos, si no existe traditio traslativa por falta de poder de
disposicién, o bien el vendedor no levant6 la prohibicidn, existira incum-
plimiento contractual. Y en este sentido el comprador podra acudir al
art. 1124 en conexién con el art. 1107 de nuestro Cédigo civil (163).

Es curioso el caso contemplado por la STS 12-1-1907. La testadora
lega a su sobrino una casa con la condicion de que mientras viva no po-
dra gravarla, cederla, venderla ni de otra manera enajenarla por actos
entre vivos, pudiendo, no obstante, disponer de la misma para después
de su muerte a su libre voluntad. Sin comprender la prohibicién los ac-
tos de enajenacion forzosa. Fallecida la testadora, el legatario A. vende
la finca mediante escritura pablica a J. manifestando en dicha escritura
que “ostentaba sobre tal inmueble el pleno dominio, toda vez que la pro-
hibicién impuesta por la testadora adolecfa de nulidad por no aparecer
causa que determinase tal prohibicién, ni persona alguna favorecida por
ella, ni sancién penal que completase la condicion que la prohibicién im-
plicaba; y que por tales motivos habia resuelto vender a D.J. la expre-
sada casa, con todos los derechos a ella correspondientes, incluso el do-
minio, cediéndole ademas todas las acciones que al vendedor compitie-
sen para pedir y obtener en caso necesario la nulidad de la repetida pro-
hibicién”. Aceptada por el comprador la venta se otorgé escritura pu-
blica que fue presentada para su inscripcidn en el Registro. El registra-
dor denegd la inscripcién sefialando “no admitida la inscripcién del do-
cumento que precede, por cuanto al legar P. la finca vendida, privé al
legatario A. de disponer de la misma por actos entre vivos, con cuya con-
dicion se inscribi6 a su favor”.

J., comprador, interpuso demanda contra todos los herederos inclui-
do A., aclarando que “sin que por ello se entendiera que el actor abdi-
caba de las acciones que contra aquél, y por razon de la venta, pudiera
competirle”, pidiendo que se declarase nula y sin ningtn valor ni efecto
la prohibicién, en consecuencia vélida y eficaz la compraventa realiza-
da, y se condenase a los demandados, en las respectivas calidades de le-
gatario, albaceas y heredero que ostentaban, a reconocer la proceden-
cia de tales declaraciones, y a aquel o aquellos que se opusieran a la in-
demnizacion de dafios y perjuicios que con su oposion causasen al actor.

El heredero contesté a la demanda sefialando fundamentalmente
“que el actor era persona extraia a la sucesion testamentaria y axdin le-
gitima de la persona que habia otorgado el testamento, ni aparecia fa-
vorecido ni mencionado en el mismo, por lo cual carecia de accién para

(163) Vid. MONTES PENADES, Comentarios al-Cédigo civil y Compilaciones forales, t.
XVI-I, Madrid 1989, com. al art. 1124, pp. 1171 y ss.; vid. CARRASCO PERERA, Comen-
tarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, t. XV-1, Madrid 1989, com. al art. 1107 C.c,,
pp. 709 y ss.; vid. PANTALEON PRIETO, Resolucion por incumplimiento e indemnizacion,
ADC 1989, pp. 1143 y ss.
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impugnar la ultima voluntad de la causante, ni demandar al heredero”
y “que el hecho de reclamar la liberacién de una condicién una persona
a quien no le habia sido impuesta y que conocia la existencia de la mis-
ma antes de contratar con aquel a quien se le impuso, implicaba en el
demandante una rectificacién de actos propios que traeria como conse-
cuencia la alteracion esencial de los tiempos, personas y acciones, por
lo que el comprador debid dirigirse al vendedor y éste a su vez, como
legatario, al heredero instituido; que la condicion bajo la cual se habia
hecho el legado, era vélida y eficaz, y habia sido infringida por el lega-
tario despues de aceptarla y consentirla”, “que el comprador no habia
adquirido ningtn derecho sobre el inmueble vendido, por hallarse éste
inscrito en el Registro y no reconocer la ley validez ni efectos a los ac-
tos o contratos contra la misma, ni menos que los particulares puedan
tomar por si lo que en todo caso, deben pedir en forma al Tribunal com-
petente”. Los albaceas, a su vez, contestaron a la demanda senalando
“que no eran ya tales albaceas, pues su mision hubo de terminar desde
el momento en que partieron el caudal hereditario, y, por lo tanto, cum-
plido el albaceazgo, la representacion de la testadora pasé plenamente
al heredero”. Al mismo tiempo también el legatario contest6 a la de-
manda aceptando los hechos de la misma y acompafié un dictamen de
derecho, contrario a la validez de la clausula testamentaria y solicitd al
Juzgado dictase sentencia de acuerdo con lo pedido por el actor.

El Juzgado y la Audiencia declararon nula la prohibicién y en con-
secuencia valida la compraventa. Interpuesto recurso de casacion por el
heredero el Tribunal Supremo no lo estima fundamentalmente en vir-
tud de la inexistencia de causa o finalidad de la prohibicién.

La curiosidad de este caso radica, precisamente, en la llamada en ga-
rantia del art. 1482 C.c., precepto bastante olvidado en nuestros dias,
pues en la practica en los dltimos afos ha existido lo que podriamos de-
nominar una traslacién del sistema de la eviccidn al sistema de la nuli-
dad. Como hemos visto en algunas sentencias del Tribunal Supremo se
llega al caso de impugnaciones de la transmisién dejando para posterior
pleito la posible virtualidad del contrato realizado por el vendedor su-
]eto a prohibicién y comprador. Comprador que posterlormente debera
accionar ante los tribunales.

VII. HIPOTECA DE BIENES AFECTOS A PROHIBICIONES DE
DISPONER

La facultad de disponer sobre un derecho es un elemento de ese de-
recho, y por ello, la disposicién misma es un acto del ejercicio del de-
recho. De acuerdo con ello, es disposicion la del propietario sobre un



1516 Ana Cariizares Laso

derecho de propiedad, pero también lo es la vinculacién de la propie-
dad a un derecho real limitado a favor de tercero (164).

La prohibicién de disponer, como sabemos, supone un cercenamien-
to de la facultad de disponer. Sin ella el propietario no podrd disponer
de su derecho de propiedad, pero tampoco podra constituir un derecho
real limitado a favor de tercero, como es el caso del derecho de hipo-
teca. En virtud de los arts. 1857 C.c. y 138 LH es requisito esencial del
contrato de hipoteca, entre otros, que el sujeto que la constituya tenga
la libre disposicién de sus bienes. En este sentido es obvio que la pro-
hibicién de disponer entrafa la de hipotecar (165), paralizando, regis-
tralmente, la vida hipotecaria de los inmuebles afectados.

Distinto alcance puede presentar la prohibicién de vender, pues en
principio su dmbito debe ser menos amplio que el de la general prohi-
bicién de disponer. La prohibicion de disponer conlleva un cercenamien-
to total de la facultad de disponer no asi la prohibicién de vender (166).

Esta distincién se manifiesta claramente en la hipoteca de bienes
afectos a prohibicién. Es claro que la prohibicion de disponer encierra
la de hipotecar, y que evidentemente la prohibicion de gravar también.
Sin embargo, la prohibicion de vender (entrana la de hipotecar? De
acuerdo con el art. 1857.3 del Cédigo civil la persona que constituya la
hipoteca debe tener la libre disposicidn de los bienes. Sin embargo, ide-
bemos entender los términos “libre disposicion” en toda su extensién?,
es decir, éel art. 1857.3 C.c. exige la libre disposicion total de los bienes?

En esta materia es esencial atender a los términos en los que se haya
expresado la prohibicién. En principio es una cuestion de interpretacién
de la disposicion testamentaria que contenga la prohibicidn.

Si, por ejemplo, el testador prohibe disponer pero admite, expresa-

mente, gravar, todos estariamos de acuerdo en que se puede constituir
una hipoteca. Teniendo permitido hipotecar, creemos, que el registra-

dor no podria negar la inscripcion en virtud de la existencia de una pro-
hibicién de disponer. En este sentido debe entenderse la “libre disposi-
cién” exigida por el art. 1857.3, como libertad para constituir la prenda
o la hipoteca, segin se trate.

El problema se plantea, realmente, cuando el testador prohibe ven-
der, sin mayor aclaracion. Aqui, es quiza donde la labor interpretadora
debe cumplir toda su funcidn, pues, como sabemos, quien constituye una
garantia real sobre sus bienes los estd sometiendo potencialmente al ries-
go de la eventual enajenacion. En estos casos, lo que debe tenerse en
cuenta, bajo nuestro punto de vista, es, de una parte, el tiempo de vi-
gencia de la prohibicidn, y de otra, el momento de cumplimiento de la
obligacion garantizada, y por tanto en caso de incumplimiento, el de eje-

(164) V. LARENZ, Derecho civil, cit. p. 434.
(165) V. por todos ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, cit. p. 737.
(166) Pensemos por ejemplo en la posibilidad de donar.
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cucion de la hipoteca. Si la duracion de la prohibicion es menor al tiem-
po pactado para la ejecucion de la hipoteca, pensamos que debe admi-
tirse la constitucion de esta garantia (167). En caso contrario creemos
que no.

La trayectoria seguida por la Direccidn General de los Registros pa-
rece encajar en el sentido expuesto en estas lineas. Podria pensarse en
un primer momento que el criterio de la Direccion ha variado con el
paso de los anos, no obstante creemos que no ha sido asi.

El criterio de la DGRN se puede comprobar en la RDGR de
20-12-1929. En garantia de una deuda M hipotec6 entre otros bienes
una finca que le pertenecia por titulo de herencia de su madre F. en vir-
tud de lo dispuesto por ella en su testamento. Entre otras disposiciones
testamentarias F. prohibié la venta, gravamen o enajenacion de cualquier
modo de los bienes que su hija adquiriera, por virtud del propio testa-
mento, durante la vida de su esposo, pudiendo en tal caso, solamente
disponer de los mismos por actos de ultima voluntad a favor de sus pro-
pios descendientes, y si sobreviviere a su esposo, tendria la facultad ab-
soluta de disponer tanto por actos inter vivos como de ultima voluntad,
y para el caso de que la repetida hija premuriese a su esposo sin dejar
descendencia pasarian los bienes a J. y éste premuerto a su madre F.C,,
sobrina de la testadora.

Presentada la escritura en el Registro de la Propiedad, se anot6 “De-
negada la inscripcion por haber prohibido expresamente la causante F.
en su testamento a su hija, la hipotecante, vender, gravar y enajenar sus
bienes, mientras esta tltima estuviese casada”.

La Direccién confirma el auto apelado. Entre sus considerandos, en
los que recoge los antecedentes histéricos de las prohibiciones de dis-
poner, seiala que “la prohibicién ha sido mencionada en la inscripcion
del Registro y debe conservar su virtualidad mientras no sea anulada en
la forma prescrita por los articulos 24 y 41 de la Ley Hipotecaria, si el
ordenamiento juridico no impusiera otra solucién, como en el caso del
nim. 4 del articulo 107 de la misma y situaciones juridicas de igual
naturaleza” (168).

(167) En contra de lo dicho en el texto, podria pensarse en lo dispuesto por el art.
1129 C.c., pero dicho precepto, que en principio parece estar pensado para favorecer al
acreedor, en este caso se volveria en contra suya, puesto que si la prohibicion esté vigente
no podria venderse el bien atin por ejecucién forzosa.

(168) Vid. también la RDGR de 11 de marzo de 1932. En este supuesto el testador
instituye herederas universales a sus dos hijas. La primera adquiriria la mitad indivisa de
una casa y los restantes bienes del testador los adquiririan ambas herederas por mitad, im-
poniéndoles prohibicién de enajenar y gravar por actos inter vivos. Asimismo el testador
estableci6 sustitucion fideicomisaria para el caso de que sus hijas no tuviesen descendien-
tes. Ambas hermanas otorgan una escritura de préstamo con anticresis y seguro de vida.

La Direccién sefala que la prohibicién de enajenar y gravar por actos inter vivos im-
puesta por un testador en Catalufia, a sus hijas, con sustitucion fideicomisaria reciproca,
¢ inscrita en el Registro impide la inscripcién de un préstamo con anticresis y seguro de
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La Direccién mantiene el mismo criterio en la RDGR de 23-6-1936,
si bien en un caso en que la prohibicién se impuso reforzando una sus-
titucion fideicomisaria y en un supuesto en el que anteriormente se ha-
bia admitido la inscripcion de la hipoteca, curiosamente, y por tanto lo
que se discutio era el titulo del adquirente, posterior a la ejecucién de
la misma. Los hechos fueron los siguientes: J. duefo, segtin el Registro
de la mitad indivisa de una casa adquirida a titulo de legado con la pro-
hibicién de vender, por haber dispuesto el testador que a la muerte del
legatario habia de pasar el legado a sus hijos, la hipotecd junto con la
otra mitad en garantia de un préstamo. Se inscribié la hipoteca hacien-
do constar que E. hijo de J. dispensaba a este dltimo de las limitaciones
expresadas y le autorizaba a hipotecar. A instancia del acreedor se si-
guié procedimiento ejecutivo ordinario para el cobro del crédito. Pre-
sentada la escritura en el Registro, el registrador anot6 “inscrito el pre-
cedente en cuanto a la mitad de la finca” y “no admitida la inscripcién
respecto a la otra mitad por falta de capacidad legal para disponer de
la misma J. puesto que la adquiri6 a titulo de legado de su tio C. quien
le impuso en su testamento la prohibicion de venderla obligandole a con-
servarla para sus hijos con cuya condicién acept6 dicho legado, y no sien-
do subsanable este defecto, no procede la anotacion preventiva”.

Entre sus considerandos, la Direccién senala: “que la LH tiende
siempre a amparar al titular inscrito, y tratindose del derecho de hipo-
teca, la inscripcion que es de evidente valor constitutivo, debe mante-
nerse en todas sus consecuencias, porque fundada en la cualidad enaje-
nable de la cosa o derecho sobre que se impone el gravamen, de admi-
tir circunstancias no tenidas en cuenta al extender la inscripcion hipo-
tecaria, se podria llegar a la implicita declaracion de nulidad de asien-
tos practicados en los libros del Registro que estdn bajo la salvaguardia

., &

de los Tribunales de Justicia”; “que ante la prohibicion de vender im-
puesta por testamento al hipotecante J., respecto a la mitad indivisa de
la finca hipotecada, sin entrar en el examen de la discutida doctrina del
valor juridico de las prohibiciones de enajenar, en relacion con los efec-
tos reales u obligaciones que puedan producir, es indudable que deben
circunscribirse, en el caso de colision de derechos causada por el ejer-
cicio de la accion hipotecaria, a dejar a salvo los intereses de los posi-
bles perjudicados por la eficacia de la transmision”; “que robustecida la
posicion del adquirente por la dispensa y conformidad prestadas por E.
a su padre en las escrituras de constitucion de la hipoteca y de adjudi-
cacion, podra en su dia quedar sin efecto la sancidn, por la inexistencia
de otros interesados y consolidarse la adquisicién provocada por la eje-
cucién de la hipoteca”. Esta Direccién revocando en parte el auto ape-

vida sobre bienes de la herencia; no siendo de aplicar al caso, por constar la finalidad per-
seguida por el estatuyente, la teoria de los nudos pactos o preceptos del Derecho
Romano”.
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lado, ha acordado declarar inscribible la escritura de 24 de agosto de
1933 en cuanto a la mitad indivisa de la finca cuya inscripcién ha sido
denegada por el Registrador; debiendo hacerse constar en la inscripcién
que quedan a salvo los derechos de los posibles favorecidos con la limi-
tacion impuesta en el testamento.

Distinto supuesto fue el abordado por la Direccion en su Resolu-
cion de 18-4-1952. El unico problema que se planted en el recurso fue
el de resolver si podia inscribirse en el Registro de la Propiedad una es-
critura de hipoteca constituida sobre determinadas fincas afectas a la
prohibicién temporal de venderlas.

Entre sus Considerandos la Direccién General senald: “que segin
los antecedentes aportados al recurso, la causante M. legé a su sobrino
el dominio de una finca y nuda propiedad de otras tres, sitas en Lorca,
con la condicién de no poderlas vender durante un plazo de cuarenta
anos, contados desde el fallecimiento de aquella, que ocurrié el 13 de
marzo de 1924, y durante el citado término las fincas estarian sujetas al
pago de una pensién anual de veinticinco pesetas, la primera, y de cin-
cuenta, las otras tres, que deberian satisfacerse a las Hermanas de la Ca-
ridad de dicha ciudad”; “que las prohibiciones de disponer a que se re-
fieren los arts. 785.2 del C.c. y 26 LH, suelen emplearse con frecuencia
por los testadores para asegurar disposiciones modales y con diversas fi-
nalidades, pero son miradas con prevencién por la doctrina, y aunque
algunos autores vean en ellas un medio para cumplir la funcién social
de la propiedad, en cuanto suponen limitaciones del dominio, debe res-
tringirse su alcance conforme tiene declarado la jurisprudencia de este
Centro Directivo”; “que la palabra vender utilizada para formular la pro-
hibicién debe entenderse conforme al art. 675 C.c. en su sentido literal,
por lo que no ha de estimarse en este caso comprendida la constitucion
de hipoteca, toda vez que si tal derecho lleva consigo un ius distrahendi
es para el supuesto de que no se cumpla la obligacion asegurada, y no
impide que el acreedor y deudor convengan en subordinar su ejercicio
hasta el momento en que el dominio de la finca quede libre de la traba
impuesta por la causante”, “que, conforme a los arts. 1857.3 del C.c.y
138 LH, s6lo pueden constituir hipoteca voluntaria quienes tengan la li-
bre disposicion de sus bienes, y si bien tales preceptos han sido analiza-
dos por autorizados comentariastas en un doble sentido subjetivo y ob-
jetivo, comprensivo tanto de la capacidad necesaria para hipotecar como
de la ausencia de prohibiciones de disponer, no deben confundirse la ca-
pacidad, fundada en la aptitud psiquica de la persona, con las limitacio-
nes indicadas del poder patrimonial, por lo que cabria deslindar la ca-
pacidad del deudor hipotecario de su poder de disposicion afectado por
habérsele prohibido durante un plazo la venta de los inmuebles”, “que
en la escritura objeto del recurso se establece: que la obligacion garan-
tizada por la hipoteca se constitiyd con una duracién maxima de quince
anos y vencimiento en el 18 de agosto de 1964; que el acreedor se com-
prometié a no ejecutar el crédito hasta transcurrido el periodo de vi-
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gencia de la prohibicion de vender, que terminard el 13 de marzo de
1964, o —hasta que por cualquier evento quede aquella sin eficacia—,
y como, ademds, expresamente se pactd que el préstamo hipotecario no
devengaria intereses, no puede darse lugar a una ejecucion por su im-
pago al amparo del art. 146 de la Ley en caso alguno”.

El mismo criterio se mantiene por la Direccion General en su
RDGR de 18-1-1963. Se planteé la cuestién en torno a si podia inscri-
birse en el Registro de la Propiedad una escritura de préstamo con ga-
rantia hipotecaria que recaia sobre una finca que aparecia gravada con
la obligacion de no poderla enajenar los herederos durante un plazo de
diez anos, en virtud de lo ordenado por la causante en su testamento.

La Direccién General que confirmé el Auto apelado consideré :
“que las prohibiciones de enajenar, por las que se limita la libre dispo-
sicién de los bienes, son tratadas con disfavor por las disposiciones le-
gales, en cuanto que si en algunas ocasiones aparecen justificadas para
el logro de ciertos fines licitos, al sustraer a la circulacion los inmuebles
afectados, los hace poco aptos para el crédito territorial y crea de otra
parte situaciones confusas, y por eso el art. 26 LH., en su par. 3.°, esta-
blece que se hardn constar en el Registro de la Propiedad sélo las im-
puestas en testamento y demds actos a titulo gratuito, siempre que la le-
gislacién vigente reconozca su validez”, “que el art. 117 de la Comp. Ca-
taluia, concorde en este aspecto con el derecho comun, regula las pro-
hibiciones de disponer con un caricter restrictivo —por implicar un cer-
cenamiento de la facultad dispositiva de los bienes, salvo que sea otra
la voluntad del testador—, segin se expresa el dltimo pérrafo de dicho
precepto, y por ello sélo serdn eficaces si tienen un cardcter temporal,
responden a una razén licita y no traspasan los limites establecidos para
la sustitucidn fideicomisaria, pues en caso contrario constituyen tan sélo

9, &

una mera recomendacion”; “que si bien dentro del concepto de venta
no se comprende el de constitucién de hipoteca, toda vez que conforme
declaré la RDGR 18-abril-1952, en este ultimo derecho, el ius distra-
hendi tiene lugar nicamente en el caso de que se incumpla la obliga-
cién asegurada, en prevision de esta posibilidad acreedor y deudor ha-
bran de convenir y subordinar su ejercicio hasta que el dominio de la
finca quede libre de la traba impuesta por la causante, pues de otra for-
ma se lograria por via indirecta burlar la prohibicién impuesta, al no con-
servarse los bienes dentro del patrimonio durante el plazo senalado y
quedaria desvirtuada la voluntad de la testadora, por lo que al no reu-
nir el préstamo hipotecario concluido las anteriores condiciones, existe
un obstaculo registral que impide su inscripcién”.

Como se puede observar, la Direccidn entiende que acreedor y deu-
dor podran pactar la posible ejecucion de la hipoteca con posterioridad
al término de vigencia de la prohibicién de disponer. Cumplido lo an-
terior la Direccion admite la inscripcion de la hipoteca.

En rigor, las prohibiciones de disponer eficaces, una vez inscritas,
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producen el efecto general de impedir el acceso al Registro de los actos
de disposicidn afectados por tal prohibicién (169). Y si, como vimos, dis-
posicion es la del propietario sobre su derecho de propiedad, pero tam-
bién lo es la vinculacion de la propiedad a un derecho real, cual es la
hipoteca, este acto dispositivo no podria ser inscrito. No obstante tam-
bién es cierto que la razén de este impedimento es, precisamente, que
la constitucion de una hipoteca puede naturalmente conducir a la venta
por ejecucion de la hipoteca. Ante una prohibicion de vender, si ello es
imposible, porque la ejecucién pueda tener lugar transcurrido el plazo
establecido a la prohibicién, deja de existir la razén que motivaba el
cierre registral.

VIII. EMBARGO DE BIENES AFECTOS A PROHIBICIONES
DE DISPONER

En virtud del art. 1911 C.c., la responsabilidad universal recae tanto
sobre los bienes presentes como sobre los bienes futuros. La verdadera
y auténtica seguridad de los acreedores esta en la capacidad econdémica
de su deudor para hacer frente a sus obligaciones. Un deudor solvente
es un deudor responsable (170).

El problema que nos planteamos es la eficacia que puede tener una
prohibicion de disponer frente a los acreedores del titular del derecho
real afectado por ella cuando, para el cobro en via forzosa o judicial de
sus créditos, instan el embargo y enajenacion del bien sobre el que recae.

Entre nuestros autores venia sosteniéndose la inembargabilidad de
los bienes afectos a prohibiciones de disponer eficaces. En este sentido
sefala Roca Sastre (171) que “la prohibicién de disponer adultera o des-
naturaliza el dominio o derecho real y provoca una situacién anormal,
porque entorpece el comercio juridico separando del torrente circula-
torio bienes cuya caracteritica es su enajenabilidad, y registralmente pa-
ralizan la vida hipotecaria de los inmuebles afectados, originando situa-
ciones juridicas ambiguas al hacer inembargables los bienes sujetos a la
prohibicion, volviéndose intitiles para el crédito territorial”. Otros auto-
res como Diez Picazo y Gullén sostienen que “desde un punto de vista
sustantivo , la solucién justa es admitir la posibilidad del embargo y su
constancia registral, pero no la ejecucion subsiguiente hasta que hubie-
se desaparecido la prohibicion” (172).

Dos cuestiones se vienen enfrentando en esta materia. Por una par-
te, la posibilidad de que admitiendo la anotacion de embargo facilmen-
te podrian eludirse y quedar burladas las prohibiciones de disponer en

(169) V. ROCA SASTRE, Derecho hipotecario, cit. p. 737.
(170) V. DIiEZ-PICAZO, Fundamentos 11, cit. p. 388-389.
(171) Derecho Hipotecario 1], cit., p. 716.

(172) V. Sistema 111, cit. p. 63.
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virtud de procedimientos simulados o convenidos entre las partes. De
otra, la posible privacion de responsabilidad de los bienes sujetos a pro-
hibicién. A ellas se ha hecho constante alusion por nuestra doctrina asi
como por la Direccién General.

El criterio de la DGRN ha ido evolucionando pues en un principio
no admitia este tipo de anotaciones, mientras que la dltima Resolucion
que tenemos en esta materia, como veremos, entiende que la limitacién
temporal de la facultad de disponer sobre bienes determinados no es in-
compatible con la posible ejecucién forzosa sobre ellos por deudas de
su titular. No obstante tenemos que senalar que dicho cambio no ha
sido radical, sino que el criterio de la Direcciébn ha ido variando
paulatinamente.

Es demostrativa del criterio inicial de la Direccion la RDGR de
21-4-1949. EI problema planteado en este expediente se limité a resol-
ver si la escritura de compraventa del derecho de usufructo vitalicio del
“Cortijo de San Antonio”, otorgada el 2 de juliode 1946 por el juez...,
en nombre y rebeldia de A., puede inscribirse o no en el Registro de la
propiedad, por tener el usufructuario su derecho inscrito como legata-
rio, con sustitucién y prohibicion de enajenar y disponer.

Entre sus considerandos la Direccién sefialé: “que bien supongan las
prohibiciones de disponer una alteracion interna del derecho, una falta
de capacidad o una limitacion a la facultad de disponer de la finca, en
cuanto entraian una restriccién sancionada por la ley al ejercicio de un
derecho subjetivo, han gozado de escasa simpatia en las modernas leyes
civiles, por lo cual los Tribunales solamente admiten su validez cuando
sean temporales y estén justificadas por una finalidad seria y legitima,
sancionando los actos realizados en contra de las mismas con la simple
nulidad y excepcionalmente con la resolucién del derecho del favoreci-
do“; “que en cuanto a la venta del derecho efectuada en ejecucién de
sentencia, que cualquiera que sea el criterio que se sustente sobre el ven-
dedor y sus facultades, bien sea el Estado representado por el 6rgano
jurisdiccional que interviene sin ser titular del derecho real que no le
pertenece, bien el Juez actiie como 6rgano de disposicién ex ministerio
legis, o bien se trate de una expropiacion de la facultad dispositiva que
priva al duefio de usar de ella, en oposicion a las exigencias del interés
general, siempre se advierte que si la enajenacion judicial no constituye
infraccion voluntaria de la prohibicion de enajenary, en tal sentido, nada
debiera oponerse al pleno desarrollo de sus efectos juridicos, obligacio-
nales y reales, la voluntad subrogatoria de la autoridad judicial en el pro-
ceso de ejecucion no puede traspasar los limites del derecho subjetivo
del obligado ni de su poder dispositivo”; “que frente a nuestra legisla-
cion civil, que apenas desenvuelve las prohibiciones de enajenar, el art.
26 LH en vigor preceptia que las impuestas por el testador seran ins-
cribibles siempre que la legislacion reconozca su validez, con lo que, ad-
mitida su eficacia, la finalidad pretendida por la testadora en el caso del
recurso, que aspiraba a que la finca se disfrutase por personas unidas
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por lazos de parentesco con los nudos propietarios y a precaver a su hijo
del peligro de dilapidaciones, facilmente podria eludirse y quedar bur-
lada merced a procedimientos simulados 0 convenios entre las partes
que la intervencién de los tribunales encargados de velar por la legali-
dad y pureza del procedimiento no pueden eliminar en absoluto segtin
reconoci6 la R. 30-12-1946”; “Que la norma contenida en el art. 1911
del C.c., conforme al cual el patrimonio del deudor responde de sus obli-
gaciones no basta para atribuir eficacia a la enajenacién forzosa median-
te la subasta llevada a cabo por la autoridad judicial, toda vez que el usu-
fructo transmitido formaba parte del haber del deudor, con las referi-
das limitaciones testamentarias”; “por tltimo, que para evitar los peli-
gros apuntados, prestar el debido acatamiento a las normas hipoteca-
rias y respetar la voluntad de la testadora, suprema ley de la sucesion,
parece necesario exigir, para que sea inscribible la escritura de compra-
venta, otorgada en rebeldia del deudor, cuyo derecho consta inscrito en
el Registro, sujeto a la prohibicién de enajenar, en asiento que se en-
cuentra bajo la salvaguardia de los Tribunales, que previamente se de-
claren por éstos cual sea el alcance y preferencia de la discutida prohi-
bicion y si la enajenacién forzosa da lugar a la extincién del derecho del
usufructuario, y consiguientemente surte efectos la sustitucién”.

El Centro Directivo sigue manteniendo el mismo criterio en la
RDGR de 5-9-1974. La cuestion a dilucidar por la Direccién General
se centrd en si era o no inscribible un testimonio judicial dictado por la
Audiencia Territorial de Valencia por el que se adjudicaron al Estado
dos inmuebles pertenecientes al procesado, cuando de los asientos del
Registro parecia que éste ultimo tenia limitada su facultad dispositiva
al no poder enajenar las mencionadas fincas que habian de hacer tran-
sito a su fallecimiento a la persona o personas instituidas por el causan-
te en su testamento.

La Direccién General confirmé el Auto apelado y la Nota del Re-
gistrador. Entre sus considerandos sefala: “que el art. 26 de la LH. per-
mite que tengan acceso al Registro las prohibiciones de enajenar im-
puestas por el testador en acto de ditima voluntad, siempre que la le-
gislacion vigente reconozca su validez, lo que sucede en el presente caso,
en que la limitacion se encuentra fundada en el art. 781 del C.c., y al
estar este asiento bajo la salvaguardia de los Tribunales —art. 1 LH—,
produce todos sus efectos, y en consecuencia obstaculiza el ingreso del
documento calificado, hasta tanto desaparezca la prohibicién o se de-
clare en su caso su invalidez”; “que lo anterior no se opone al principio
general de responsabilidad patrimonial universal establecido en el art.
1911 del C.c. segiin el cual el deudor responde con todos sus bienes de
las obligaciones que haya contraido, que ha de ser respetado, pero ello
no obsta para que al atribuir el dominio pleno de ambas fincas al Esta-
do en virtud de las subastas realizadas se hayan traspasado los limites
del derecho subjetivo del obligado, asi como de su poder de disposicion
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con olvido de los posibles derechos que terceras personas ostentan so-
bre los referidos inmuebles; y por ultimo “que al dar primeramente ac-
ceso en el Registro a la anotacion preventiva de embargo sobre los in-
muebles y después rechazar la inscripcion de los mismos a favor del Es-
tado, puesto que la anotacién practicada por su finalidad cautelar va en-
caminada a garantizar el derecho de los acreedores y terceras personas
mediante la conservacidn y traba de los bienes del deudor pero no tiene
fuerza para privar de efectos a una prohibicién temporal que para trans-
mitir el dominio pesa sobre las fincas discutidas”.

Hasta aqui el criterio mantenido por la Direccién en ambas resolu-
ciones es la inembargabilidad de los bienes afectos a prohibiciones de
disponer. Sin embargo, dicho criterio empieza a cambiar con Ja RDGR
de 23-10-1980 en la que admite la anotacién preventiva de embargo.
Como consecuencia de un proceso ejecutivo iniciado contra A., se or-
dena por el Juzgado de Primera Instancia la expedicion de mandamien-
to de embargo dirigida al Registro de la Propiedad sobre una finca ur-
bana propiedad del deudor. El Registrador califica con la siguiente nota:
“No practicada la anotacidn preventiva de embargo ordenada en el pre-
cedente mandamiento, por el defecto insubsanable de figurar inscrita la
finca embargada con prohibicién de enajenarla ni gravarla durante la
vida de la donante A sin su consentimiento, y reservada a favor de di-
cha donante la facultad de vender la finca en caso de necesidad... pare-
ciendo ademds el usufructo vitalicio de dicho inmueble a favor de
M” (173).

(173) Se interpuso recurso gubernativo en el que se hizo referencia a las tres cues-
tiones expuestas. Por razones obvias nos fijaremos Gnicamente en la relativa a la prohibi-
cién de disponer. En el recurso se sefiala que “en cuanto a la prohibicion de enajenar y
gravar, el art. 26 LH permite el acceso al Registro de estas prohibiciones en los casos que
contempla, entre ellos cuando se establece por voluntad del donante del bien que se trata,
sin que esta prohibicién de disponer suponga falta de capacidad juridica del afectado sino
tan sélo un veto al desenvolvimiento de las facultades que normalmente comporta el de-
recho de propiedad; que estas prohibiciones pueden encuadrarse dentro de los pactos,
cldusulas y condiciones que autoriza ¢l art. 1.255 del C.c., debiendo ser interpretadas es-
trictamente en cuanto suponen un entorpecimiento del tréfico juridico inmobiliario y por-
que la propiedad, segiin el art. 348 del mismo Cddigo, ha de presumirse libre; que la pro-
hibicién de disponer del bien ha de afectarle al donatario en cuanto recorte su posibilidad
de enajenarla voluntariamente sin que en el presente caso esta prohibicién de disponer
goce de operatividad, ya que el titular no estd pretendiendo venderla ni gravarla sino que
es uno de sus acreedores quien trata de recuperar su crédito contra el mismo en base a
una sentencia judicial firme, por lo que esta prohibicién no puede obstar a que un acree-
dor del duefio afectado por ella trabe y anote en embargo del bien implicado”.

Respecto de esta misma cuestion el Registrador informé “la prohibicién de disponer,
al estar inscrita en el R. de la P., art. 26.3 L.H., goza de plena eficacia y produce la nuli-
dad de los actos o negocios juridicos que la contradigan, los actos de disposicién hechos
por el titular registral sobre la finca en que recae la prohibicion de disponer son nulos y
el beneficiario de la prohibicién ostenta una accién de nulidad contra el acto de disposi-
cién y que al estar inscrita la prohibicién de disponer se produce el cierre del Registro,
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La Direccién General revoca el Auto apelado y la nota del Regis-
trador. Entre sus considerandos sefiala: “que la prohibicién de enajenar
véalidamente establecida con arreglo al art. 26 LH impide todo acto de
disposicién sobre el inmueble y como quiera que el embargo estd diri-
gido a procurar la venta del bien embargado hay que concluir que de
los asientos registrales surge un obstaculo que parece en principio im-

3, &«

pedir la anotacién solicitada”; “que no obstante lo anterior, es preciso
observar que, aunque menguada en la actualidad, puede consolidarse en
su momento plenamente la titularidad dominical del deudor, ya que la
enajenacion del bien se puramente temporal, y si desaparece la causa
que lo justifica recobra el inmueble la libertad de poder ser transmitido,
ya que tal prohibicién en este caso no es mds que un complemento de
la reserva de la facultad de disponer y sujeta, como esta dltima, a idén-
tica condicién resolutoria, por lo que dada la finalidad cautelar de_la
anotacion que se solicita, encaminada a garantizar el derecho de los
acreedores y terceras personas mediante la conservacion y traba de los
bienes del deudor, no hay obsticulo para la practica de la anotacién si
bien sujeta a las limitaciones hoy existentes”.

que para que un bien pueda estar embargado debe reunir las siguientes condiciones:
1. que el bien pertenezca al deudor; 2.° que pueda ser enajenado y 3.° que no exista pro-
hibicién de disponer sobre él;... que no son embargables los bienes que por voluntad de
los particulares no son enajenables y aparecen inscritos en el R. de la P., ya que el titular
de este bien carece de poder de disposicion y el embargo conduce a la venta del bien tra-
bajo por el acreedor, venta que aparece prohibida e inscrta en el Registro; que permitir
el embargo y prohibir la venta seria una recurso fécil para burlar la prohibicion de dispo-
ner, pues bastaria que el duefio de la finca adquiriese obligaciones por una norma igual
al precio de venta y no las cumpliese para que los bienes fuesen embargados y vendidos;
que en ¢l presente recurso existe una colisién de derechos, con faita de regulacién espe-
cifica para su resoluci6n, entre la prohibicién de disponer inscrita en el Registro, con efi-
cacia real y que hace nulo cualquier acto de disposicién que la contradiga, y una anota-
cién preventiva de embargo cuyo objeto es la afeccién registral de un bien y que deter-
mina que en su caso salga a subasta y se otorgue escritura de venta a favor del compra-
dor, que ante tal situacidn juridica la nota de calificacién fue denegatoria, puesto que si
bien la prohibicién de disponer no puede oponerse frente a la expropiacion forzosa a aque-
llos actos de disposicion en que exista un interés de utilidad piblica o social, si puede opo-
nerse a una anotacién preventiva que tiene por misién garantizar obligaciones que han
sido contraidas voluntariamente por el titular registral, debiendo tenerse en cuenta que si
bien aparece la finca inscrita a nombre de dicho titular y formando parte del patrimonio
del deudor, art. 1911 del Cédigo, esta finca forma parte de dicho patrimonio con las li-
mitaciones y condiciones que aparezcan inscritas; que la prohibicién de disponer protege
una serie de intereses, tanto respecto del donante como del donatario o incluso del usu-
fructuario, que quedarfan burlados por la anotacién preventiva de embargo y posterior
venta de la finca inscrita”.

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador basdndose en que al
servir la anotacion preventiva de embargo de elemento constitutivo del acto judicial de
traba de embargo, de forma que el Registro actia en funciones de elemento constitutivo
del derecho de garantia resultante, mis se puede anotar el embargo de inmueble cuyo ti-
tular no puede disponer de €l, ni gravarlo, por prohibicién que consta explicitamente en
el Registro.
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Frente a esta linea en la RDGR de 22 de febrero de 1989 (174) la
Direccion afirma taxativamente que las prohibiciones voluntarias de dis-
poner no alcanzan a la enajenacién por ejecucion forzosa, derivada de
la responsabilidad patrimonial universal.

Los antecedentes de hecho que dieron lugar a esta resolucion fue-
ron los siguientes: EC acept6 con fecha 21-2-1984, una letra de cambio
por importe de 13 millones de ptas. con vencimiento el dia 20-7-1984,
de la que JV era tenedor como librador. Llegado el vencimiento no es
hecha efectiva siendo protestada por falta de pago en tiempo y forma.
Promovido juicio ejecutivo ante el Juzgado de Primera Instancia y ad-
mitida la demanda, dicho Juzgado despachd ejecucion contra los bienes
de la deudora por las cantidades reclamadas, declardndose en rebeldia.
El dia 1-10-1984 se dict6 sentencia y resulté embargada, anotandose el
embargo en el Registro de la Propiedad de Talavera el 1-2-1985, una fin-
ca rustica propiedad de la demandada, que la adquirié por herencia de
su abuelo en concepto de mejora, imponiendo el testador la condicién
de que la finca objeto de la misma no podra ser enajenada en forma al-
guna, por ningin concepto, por EC hasta el fallecimiento de su hijo F
ni aln por gste mismo, y si éste falleciere tampoco podré ser enajenada
hasta que la prenombrada nieta cumpla 21 anos. Seguido el procedi-
miento se adjudica la finca en tercera subasta al propio actor. Requeri-
da la deudora para el otorgamiento de la escritura y sin hacerlo, el Juz-
gado acord6 de oficio el otorgamiento de la escritura publica. Presen-
tada la escritura en el Registro, el registrador suspende la inscripcién
por la citada prohibicion de disponer.

Entre sus Fundamentos de Derecho senala la Direccién principal-
mente “que la seguridad econdmica del deudor no puede mantenerse a
costa de tan considerables quebrantos para la organizacion juridica de
la colectividad, debiendo restringirse el efecto de las prohibiciones de
disponer a una pura exclusion de la facultad de disponer libre y volun-
tariamente del derecho en cuestion, pues ain implicando una relativa
amortizacion, contra el principio general de libre trafico de los bienes,
s6lo compromete el interés particular del titular sin repercusion directa
y apreciable sobre ¢l orden publico y sin que quepa estimar la alegacion
de que con tal interpretacion resultan aquellas facilmente burladas e ino-
perantes por la via de simulacién de deudas y de las connivencias pro-
cesales, pues las normas no deben ser interpretadas desde la exclusiva
perspectiva de su eventual incumplimiento (art. 3 C.c.), no pueden des-
conocerse los remedios juridicamente arbitrados a tal efecto (arts. 6y 7
C.c.), ni pueden menospreciarse los intereses generales en aras a la con-
secucion de fines particulares (art. 1255 C.c.)”; “que la clausula ha de
entenderse como vinculante o limitativa para el adquiriente mortis cau-

(174) Vid. el comentario a esta resolucion de CAPILLA RONCERO, en Cuadernos Ci-
vitas de Jurisprudencia Civil, n." 20, pp. 387 y ss.
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sa —a quien la clausula propiamente se dirige— y no como regla que
altere las normas de responsabilidad patrimonial, pues ésta es materia
excluida de la autonomia de la voluntad”.

Efectivamente, como dice Capilla (175), en el caso contemplado por
esta resolucion, se trataba de una prohibicién de disponer “pura”. Pero
el hecho de que sea pura no significa que carezca de causa suficiente.
Hemos puesto de manifiesto, en nuestro estudio, que las prohibiciones
de disponer suelen acompafiar a otro tipo de instituciones y en este sen-
tido las refuerzan. En otras ocasiones las prohibiciones de disponer no
acompainan a ninguna institucidn sino que inicamente el causante o do-
nante cercena el poder dispositivo de su heredero o donatario. Estas son
las llamadas prohibiciones de disponer “puras”. Sin embargo, siendo pu-
ras pueden responder a una causa razonable o a un interés legitimo o
no. Si no responden a dicho interés, si no existe ningun beneficio para
nadie, nuestro Ordenamiento no debe protegerlas.

En el supuesto de la resolucién que comentamos, parece que existia
una prohibicién de disponer pura pero no sin causa, pues el beneficiado
por ella podia ser el padre de la heredera, en un caso y la propia here-
dera hasta el cumplimiento de la mayoria de edad, en otro.

No obstante lo anterior, lo fundamental de esta resolucion es preci-
samente el cambio de linea en el Centro Directivo.

Se considera en esta ocasién que las prohibiciones de disponer no
pueden constituir impedimentos absolutos que dejen sin efectos princi-
pios elementales como es el de la responsabilidad patrimonial ilimitada
establecida en el art. 1911 del C.c.

Este criterio nos parece razonable. Como deciamos anteriormente,
la verdadera y auténtica seguridad de los acreedores esté en la capaci-
dad econdmica de su deudor para hacer frente a sus obligaciones. Por
otra parte, es de todos conocido, que de la responsabilidad por deudas
solamente quedan excluidos aquellos bienes que la ley declara especial-
mente inembargables.

Como dice la Direccién en uno de sus Fundamentos de Derecho:
“La responsabilidad universal patrimonial tiene una evidente funcion es-
timuladora del cumplimiento voluntario y de garantia a priori, en cuan-
to que advierte al deudor y asegura al acreedor que su satisfaccion se
procurard a costa de cualquier bien de aquél, salvo los estrictamente ex-
cluidos por la ley misma; esta funcién quedaria eliminada si se admitie-
se la inejecutabilidad de los bienes sujetos a prohibicién de disponer y
obligaria al eventual acreedor a considerar, previamente a la concesion
de su crédito, no sélo la importancia del patrimonio del deudor, sino
ademds la concreta situacion juridica de los bienes y derechos que lo in-
tegran con el consiguiente entorpecimiento del tréfico juridico”.

Aunque refiriéndose al art. 1807 del C.c., y por tanto a la posible

(175) Ob. cit. p. 3%6.
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inembargabilidad de la renta vitalicia, observa Guilarte (176) “que la vo-
luntad de los interesados, ni atin en los negocios constituidos a titulo gra-
tuito, resulta eficaz para alterar el régimen de la responsabilidad uni-
versal y consecuentemente el de la embargabilidad de los bienes, sino
cuando expresamente se le haya atribuido por la ley la facultad de im-
poner el caracter de inembargable a un bien concreto”.

En nuestro supuesto, nos parece que aunque el Ordenamiento ad-
mita la prohibicién de disponer, esta admision no se puede interpretar
ampliamente. Y en este sentido, creemos que dicha admisién no debe
amparar la responsabilidad limitada de los bienes del deudor.

En otra resolucion de la Direccion vimos que una de las causas que
se mantenfan: para la inadmision de la anotacion de embargo era que
facilmente asi podrian eludirse y quedar burladas las prohibiciones de
disponer en virtud de procedimientos simulados o convenidos entre las
partes.

No obstante, para evitar lo anterior existen otros remedios juridicos
que no implican el entorpecimiento del trfico juridico en virtud, ade-
mas, de prohibiciones de disponer que son obviamente materia de in-
terpretacion restrictiva. _

En este sentido, deberian diferenciarse distintos supuestos: Aquellos
actos voluntarios contrarios a la prohibiciéon que evidentemente son nu-
los en su vertiente traslativa. Y aquellas enajenaciones forzosas que de-
ben ser plenamente validas, en aras del principio de la responsabilidad
patrimonial universal en virtud del art. 1911 de nuestro Cédigo civil.
Otra cuestion es que en estas enajenaciones forzosas pueda existir frau-
de o simulacion, para ellas ya disponemos de estas figuras.

Por otra parte, se deben distinguir, como lo hace Capilla (177), las
modalidades de ejecucién forzosa que se cobijan al abrigo del art. 1911.
La linea seguida por la citada resolucién deberia seguirse en los supues-
tos de responsabilidad “que nace como consecuencia del incumplimien-
to de obligaciones afectando potencialmente a todo el patrimonio del
deudor, articulada mediante la llamada ejecucién dineraria por el
equivalente”.

(176) Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, t. XX11-1, Madrid 1982, co-
mentario al art. 1807, pp. 534 y ss.
(177) Ob. cit. p. 396.
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1. INTRODUCCION

Con la finalidad de tutelar los intereses del acreedor en la relacién
obligatoria se establecen en nuestro Ordénamiento juridico una serie
de supuestos de vencimiento anticipado. A través de los mismo se
prueba que el Derecho de obligaciones no es un Derecho de carécter
neutral, un Derecho que trate de conseguir un equilibrio en la relacién
juridica entre deudor y acreedor, sino todo lo contrario. En ocasiones,
y esta es una de ellas, toma partido e incluso renuncia a alguno de sus
mds acusados principios para hacer efectiva su labor protectora. El
vencimiento anticipado supone la quiebra de la regla segtin la cual los
pactos deben ese respetados, supone una limitacién del principio de la
autonomia privada, y, sin embargo, no son pocos los casos en que se
establece. La piedra angular del sistema, en nuestro Ordenamiento, se
encuentra en el art. 1.129 del Cédigo Civil, pues establece el venci-
miento anticipado, en general, de las obligaciones, no de un concreto
tipo de ellas. Sin embargo, desde su promulgacién han proliferado
extraordinariamente los supuestos que, con igual o distinta denomina-
¢ién, con el mismo o diferente alcance, establecen la misma conse-
cuencia juridica: el vencimiento anticipado de una obligacion que
naci6 aplazada. Es el caso del art. 39 de la Ley de Hipoteca Naval, de
los arts. 6, 29, 44-3, 51, 62, 63 y 64 de la Ley de Hipoteca Mobiliaria,
11 de la Ley de Venta de Bienes Muebles a Plazos, 50 de la Ley Cam-
biaria, y 5-3 de la Ley y 29-1 del Reglamento de Mercado Hipoteca-
rio. A ellos hay que afadir, en el orden concursal, los arts. 883 del
Cédigo de Comercio y 1915 del Cédigo Civil.

Sin embargo, el recurso el vencimiento anticipado de las obliga-
ciones no nace, frente a una extendida opini6n, de la obra de POTHIER,
sino que, como exponemos a continuacién, ya con anterioridad se
pueden encontrar formulaciones parciales en textos normativos y,
sobre todo, doctrinales. En efecto, los antecedentes que de la misma
cabe encontrar en el Derecho romano son ciertamente escasos y de
4mbito objetivo muy limitado. Se trata de textos oscuros o que prevén
supuestos muy particulares. Estos textos pasan a los Derechos nacio-
nales y, desde luego, no permiten la generalizacién de los supuestos
de vencimiento anticipado. Sin embargo, con base en los mismos, los
comentaristas —y ello se observa con toda claridad en los autores
espaiioles de los siglos XvI y XVII, a quienes hemos dedicado especial
atencién—, van a formular una serie de principios de vencimiento
anticipado aplicables no sélo a particulares relaciones obligatorias
sometidas a término, sino, en general, a todo tipo de obligaciones. En
consecuencia, puede decirse que la figura del vencimiento anticipado
es de creaci6n fundamentalmente doctrinal.

Esta elaboracién doctrinal, en la que, sin duda, tiene una posterior
e influyente participacién PORTHIER, llega al Cddigo Civil francés;
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pero la cristalizaci6n legal de la figura no supone su estancamiento,
sino todo lo contrario, es el punto de partida de su posterior desarro-
llo. Con base en el art. 1188 del Code Napoledn la doctrina cientifica
sigue ampliando su dmbito de aplicacién, y la interpretacion que los
autores de la Escuela de la Exégesis hacen del precepto en cuestién
tendr4 eco en los Cédigos que se encuentran en el 4mbito de influen-
cia del francés. Poco a poco los supuestos de vencimiento anticipado
van siendo més amplios, y prueba de ello es la comparacién del art.
1129 del Cédigo Civil espaiiol con el 1188 del francés. Pero, ademas,
el vencimiento anticipado no se queda en los C6digos Civiles. Pese a
que se prevé para las obligaciones en general en textos legales que
son Derecho comin, cada nueva Ley especial que regula relaciones
obligatorias o juridico-reales en garantia de obligatorias —accesorias,
por tanto— introduce uno o més supuestos de vencimiento anticipa-
do. Y las cldusulas de vencimiento anticipado son extraordinariamen-
te frecuentes hoy en dia en los contratos, especialmente en los que se
celebran con entidades financieras.

A exponer la linea evolutiva que hemos sefialado se dedican las
siguientes paginas de ese trabajo.

I. DERECHO ROMANO

1. Consideraciones previas. El término en el Derecho
romano.—En Derecho romano las estipulaciones, los legados y los
fideicomisos, a diferencia de otros actos, que reciben la denominacion
de legitimos (1), admitfan término y condicién.

Respecto de las obligaciones, en general, se refiere a la admisibili-
dad del término D. 44, 7,55 pr. y 1:

«Las obligaciones pueden ser de cuatro maneras: las que tienen
un término, o una condicién, o una modalidad, o una accesién. 1)
En el término hay dos aspectos: o la obligacién empieza en un tér-
mino, o es hasta que llega el término; por ejemplo, <la estipula-
cién> “;prometes dar en las calendas de Marzo?” tiene por efecto
que no se puede exigir antes del término; hasta que llega el térmi-
no, en cambio, es <cuando se dice> “;prometes dar hasta las calen-
das?”. Consta que no se puede constituir una obligacién hasta la
llegada del término, como tampoco un legado, pues lo que ha
empezado a deberse s6lo deja de deberse por causas determinadas.
Claro que el estipulante podri ser rechazado mediante una excep-

(1) Se trata de la emancipacién, la acceptilatio, la adicién de la herencia, la
manumisién de un esclavo y el nombramiento de tutor, tal y como se sefiala en D. 50,
17, 77 (Pap. 28 quaes.).
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cién de pacto convenido o de dolo malo. Asf también en los actos
de entrega, cuando uno dice que entrega el suelo sin la edificacion,
la cual es, por naturaleza, accesoria del suelo» (Paul. 74 ad

ed.) (2).

En cuanto a los legados puede verse D. 35, 1, 1:

«Los legados que deja un testador pueden ser <con término
cierto> o incierto, con condici6én o presentes, si no lievan término
ni condicién, a no ser que impliquen por s{ mismos una condicién.
1) Cuando se pone un término cierto, pueden pagarse aunque no
haya venido el dia <en que se hacen exigibles>, pues es seguro
que se deberdn. 2) El término es incierto, por ejemplo, cuando se
escribe “que mi heredero dé cien mil sestercios cuando se muera”,
pues su muerte es un término incierto; y por ello, si el legatario
hubiera muerto antes que el heredero, el legado no se transmite al
heredero del legatario, pues no cedié estando é} vivo el dia <en
que se adquiere el derecho> al legado, aunque fuera seguro que el
heredero tenia que morir. 3) El legado tiene una condicién impli-
cita cuando hacemos el legado diciendo “que mi heredero dé el
hijo que tenga la esclava Arescusa”, o “que mi heredero dé los
frutos que sean percibidos de tal fundo”, o “que dé a Seyo el
esclavo que yo no hubiera legado a otra persona”» (Pomp. 3 ad Q.
Muc.) (3).

(2) D.44,7,44 pr.y 1: «Obligationum fere quattor causae sunt: aut enim dies in
iis est aut condicio aut modus aut accessio. 1) Circa diem duplex inspectio est: nam vel
ex die incipit obligatio aut confertur in diem. Ex die veluti “Kalendis Martiis dare
spondes?” cuius natura haec est, ut ante diem non exigatur. Ad diem autem “usque ad
kalendas dare spondes? Placet autem ad tempus obligationem constitui non posse non
magis quam legatum: nam quod alicui deberi coepit, certus modis desinit deberi. Plane
post tempus stipulator vel pacti conventi vel doli mali exceptione summoveri poterit.
Sic et in traendo si quis dixerit se solum sine superficie tradere, nihil proficit, quo
minus et superficies transeat, quae natura solo cohaeret» (Paul. 74 ad ed.). La traduc-
cién de los textos del Digesto corresponde a D'ORS, A.; HERNADEZ-TEJERO, F.; FUEN-
TESECA, P.; GARCIA-GARRIDO, M., y BURILLO, J.: El Digesto de Justiniano, 3 tomos,
Pamplona, 1968-1974. El texto latino corresponde a Kriiger, P., y Mommsen, Th.:
Digesta lustiniani Augusti, Berlin, 1962-1963.

(3) D. 35, 1, 1: «Legatis quae relinquuntur aut dies incertus aut condicio adscri-
bitur aut, si nihilo horum factum sit, praesentia sunt, nisi si vi ipsa condicio insit. 1)
Cum dies certus adscriptus est, quamvis dies nondum venerit, solvi tamen possunt, quia
certum est ea debitu iri. 2) Dies autem incetus est, cum ita scribitur “heres meus cum
morietur, decem dato”: nam diem incertum mors habet eius. Et ideo si legatarius ante
decesserit, ad heredem eius legatum non transit, quia non cessit dies vivo eo, quamvis
certum fuerit moriturum heredem. 3) Inest autem condicio legati, veluti cum ita lega-
mus: “quod ex Arescusa natum fuerit, heres dato” aut “fructus, qui ex eo fundo per-
cepti fuerint, heres dato” aut “servum, quem alii non legavero, Seio dato” (Pomp. 3 ad
Q. Mucium).
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2. Tipos de término. Término y condicién.—Tradicionalmente
se distinguen cuatro tipos de término (4):

1) dies certus an, certus quando;, si se sabe que llegard y cuéndo
llegard el dfa (v. gr., una fecha del calendario).

2) dies cetus an, incertus quando; si se sabe que llegard el dia
pero no se sabe cudndo (v. gr., el dia de la muerte de una persona).

3) dies incertus an, certus quando; si se desconoce si el dfa lle-
gari pero se sabe el dia en que, en todo caso, ha de cumplirse el
hecho futuro (v. gr., el dia en que alguien adquiera la mayoria de
edad, pues puede no llegar a adquirirla nunca).

4) dies incertus an, incertus quando; si no se sabe ni cudndo ni
si llegard el dia (v. gr., el dia en que se case una persona).

En realidad los dos tltimos supuestos son condiciones, no términos,
pues en el término siempre hay certidumbre respecto a la legada del dia,
aunque se desconozca cudndo llegar4, caracterizdndose la condicion por la
incertidumbre respecto a si sucedera o no el hecho del que se hacen
depender los efectos de la obligacién o la disposicién testamentaria. En
definitiva, el problema estd en aplicar esquemas conceptuales de vigencia
actual a los textos romanos. Si partimos de la distincién que entre término
y condicién hemos efectuado, que se encuentra en toda la doctrina moder-
na, y la aplicamos al Derecho romano podemos encontrarnos con que:

a) En ocasiones se denomina término (dies) incierto a lo que no
es mas que una condicién, como ocurre en D. 36, 2, 22 pr., en que un
legado se hace depender de que el legatario cumpla los catorce afios:

«Si se hubiese legado algo a Ticio para “cuando tuviera catorce
afios”, y Ticio hubiera muerto antes de los catorce afios, es cierto
que tal legado no pasa al heredero <del legatario>, pues este legado
de “si se hubiera hecho de catorce afios” contiene, no sélo un térmi-
no, sino también una condicién, pues el que deja de existir no puede
entenderse que cumpla catorce afios. Y lo mismo da que se escriba
“si” que “cuando hubiera llegado a los catorce afios»: con la prime-
ra forma se indica un término por medio de una condicidn, y con la
otra, una condicién por medio de un término, pero en ambos casos
se da la misma condicién» (Pomp. 5 ad Q. Muc.) (5).

(4) Cfr. IGLESIAS, J.. Derecho Romano. Instituciones de Derecho privado, Bar-
celona, 1979, § 44, pag. 178 y ARIAS RAMOS, J. y ARIAS BONET, J. A.: Derecho Roma-
no, Madrid, 1981, § 83, pdg. 137.

(5) D. 36, 2, 22 pr.: «Si Ticio, “cum is annorum quattuordecim esset factus”,
legatum fuerit et is ante quartum decimum annum decesserit, verum est ad heredem
eius legatum non transire, quoniam non solum diem, sed et condicionem hoc legatum
in se continet “si efectus esset annorum quoattuordecim”, qui autem in rerum natura
non esset, annorum quattuordecim esse non itellegeretur. Nec interest, utrum scribatur
“si annorum quattuordecim factus erit” an ita, cum priore scriptura per condicionem
tempus demonstratur, sequenti per tempus condicio, utrubique tamen eadem condicio
est» (Pomp. 5 ad Q. Muc.).
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También puede verse D. 45, 1, 38, 16 respecto a las estipulacio-
nes:

«La diferencia entre el término cierto y el incierto, <que vale
como condicién> se ve también en que lo prometido con término
cierto puede darse inmediatamente, pues se deja libre al promitente,
para que pague, todo el tiempo intermedio, y, en cambio, el que
prometi6 “si se hacia tal cosa” o “cuando se hiciera tal cosa”, si
diera antes de hacerse aquello no parece haber hecho lo que prome-
tié» (Ulp. 49 Sab) (6).

b) Algunos textos llaman condicién al suceso que necesariamen-
te ha de cumplirse, aunque no se sepa cudndo. Asf sucede en D. 12, 6,
18:

«Y si se debe bajo una condicién que necesariamente ha de
cumplirse, no puede repetirse el pago, aunque si es bajo otra condi-
cién, que es incierto si se va a cumplir, puede repetirse si se paga
antes del cumplimiento de la misma» (Ulp. 2 ad ed.) (7).

Se determina que las condiciones que necesariamente han de cum-
plirse no producen los efectos propios de las condiciones. Sin embar-
go, ésta es la denominacién que se les da, la de condiciones, distin-
guiéndolas, ademds, de otras condiciones, las inciertas respecto a su
cumplimiento, que sf producen efectos.

Los juristas romanos no distinguieron entre término y condicién
segun fuera o no objetivamente cierto el cumplimiento del evento del
que se hacian depender los efectos de la estipulacién o de la disposi-
cién de dltima voluntad. Los textos romanos en realidad se refieren,
bien a un dies, bien a una condicio, es decir, a que los efectos de la
estipulacién o de la disposicion testamentaria dependan de la llegada
de un dia o de que llegue a producirse un acontecimiento futuro (8).
El dies puede ser cierto o incierto, tanto respecto a si llegard como a
cudndo llegara. La condicio, para que produzca los efectos que le son

(6) D. 45,1, 38, 16: «Inter incertam certamque diem discrimen esse ex eo quoque
apparet, quod certa die promissum vel statim dari potest: totum enim medium tempus
ad solvendum liberum promissori relinquitur: at qui promisit “si aliquid factum sit”
vel “cum aliquid factum sit”, nisi cum id factum fuerit, dederit, nom videbitur fecisse
quuod promisit» (Ulp. 49 Sab.).

(7) D. 12, 6, 18: «Quod si ea condicione debetur, quae omnimodo exstatura est,
solutum repeti non potest, licet sub alia condicione, quae an impleatur incertum est, si
ante solvatur, repeti possit» (Ulp. 2 ad ed.). También en D. 46, 2, 9, 1: «Qui sub condi-
cione stipulatur, quae omnimodo exstatura est, pure videtur stipulari» (Ulp. 47 Sab.).

(8) Nunca un acontecimiento pretérito que las partes desconozcan, como se des-
prende de Inst. 3, i5, 6.
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propios, deberd ser un hecho objetivamente incierto. Si la condicién
se cumplird necesariamente, no suspende ni resuelve el negocio juri-
dico. Por ello en D. 36, 2, 22 pr. se dice que el legado estd sometido
tanto a término (dies) como a condicion, pues al hacerlo depender de
que el legatario cumpla catorce afios se fija un dia y, al mismo tiempo,
se condiciona su efectividad a un acontecimiento futuro y objetiva-
mente incierto: que el legatario llegue a vivir hasta los catorce afios.

Por otro lado, 1o que en principio puede considerarse un término,
un dies certus an, aunque incertus quando, como el dia en que una
persona muera, puede tener efectos de condicidn si, a su vez, depende
de un hecho incierto, como es la premoriencia (9). En tales supuestos
el dies certus an, incertus quando vale como condicién, tal y como se
sefiala en D. 30, 30, 4:

«También si se ha dejado un legado bajo condicién, puede
decirse que no se aplica la cldusula de la anualidad, porque el plazo
incierto se llama condicién» (Ulp. 19 Sab.) (10).

Y en el mismo sentido, dies incertus condicionem in testamento
facit (11). .

Otra distincién clasica se formula entre término suspensivo o ini-
cial (dies a quo) y término resolutorio o final (dies ad quem) (12). Sin
embargo, parece que para los negocios de estricto Derecho civil los
romanos sélo conocieron el término suspensivo, configurando el tér-
mino resolutorio como dos negocios juridicos diferentes, uno puro y
el otro sometido a término suspensivo y que tiene la forma de pactum

(9) Cfr. D'Ors, A.: Derecho Privado Romano, 5. ed., Pamplona, 1983, § 284,
pég. 350.

(10) D. 30, 30, 4: «Sed et si sub condicione sit legatum relictum, potest dici ces-
sare annuam adiectionem, quia dies incertus appellatur condicio» (Ulp. 19 Sab.).

(11) Cfr. D. 35, 1, 75 (Pap. 34 quaest.).

Responden a este mismo principio los textos siguientes: D. 31, 12, 1 (Paul. 2 ad
Vit.); D. 36, 2, 4 (Ulp. 19 Sab.); D. 36, 2, 13 (Ulp. 24 Sab.), y D. 36, 2, 21 pr. (Paul. 2
ad Vit).

Hay que tener en cuenta que en ocasiones los textos romanos denominan dies cer-
tus an, incertus quando —asi en D. 31, 12, | (Paul 2 ad Vit.) y D. 35, 1, 1,2 (Pomp. 3
ad Q. Muc.)—; en otras la denominacién se refiere al dies incertus an —como en D.
45, 1, 38, 16 (Ulp. 49 Sab.)— y, por tltimo, se equipara la terminologia en D. 30, 30, 4
(Ulp. 19 Sab.).

(12) Puede encontrarse en JORS, P. y KUNKEL, W.: Derecho Privado Romano,
trad. a la segunda ed. alemana por L. PRIETO CASTRO, Barcelona, 1937, pig. 120;
IGLESIAS, J.: Derecho Romano, cit., § 44, pag. 178; ARIAS RAMOS, J. y ARIAS BONET,
J. A.: Derecho Romano, cit., § 83, pdg. 137; ALVAREZ SUAREZ, U.: Instituciones de
Derecho Romano, 1, Madrid, 1975, pégs. 185; HERNANDEZ-TEJERO: Lecciones de
Derecho Romano, Madrid 1978, pdg. 102, y KASER, M.: Derecho Romano Privado,
Madrid, 1982, pags. 60 y 61.
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afiadido al negocio principal, dirigido a hacer cesar los efectos de
éste (13).

3. Efectos del término.—La relaci6n obligatoria sujeta a térmi-
no se considera perfecta, pues el dies no hace més que retrasar la exi-
gibilidad de la prestacién. Esta es la idea que se encuentra en las fuen-
tes y que mantiene mayoritariamente la doctrina (14). Asi, respecto de
las estipulaciones, dice D. 45, 1, 46 pr.:

«Estipulamos eficazmente que se dé algo a las cien calendas, por-
que, aunque la obligacién sea actual, el pago de la misma queda apla-
zado al término fijado» (Paul. 12 Sab.) (15).

Como seifiala SoLazz1 (16), la estipulacién con un término asi de
lejano, que supera la vida del estipulante, no es nula, porque la obli-
gacion nace inmediatamente y s6lo se difiere el pago.

«“Ceder el dfa” quiere decir que empieza a deberse la cantidad;
“venir el dia”, que ha llegado el momento en el que se pude exigir
Ia cantidad; cuando se estipula sin condicién ni término, el dia
“cede” y “viene” a la vez; cuando se estipula con un término, el dia
“cede” pero no “viene” <hasta que llega le término>; cuando se

(13) Cfr. JORS, P. y KUNKEL, W.: Derecho privado romano..., cit., pag. 121;
VOLTERRA, E.: Instituciones de Derecho Privado Romano, traduccién prélogo y notas
de JESUS DAZA MARTINEZ, Madrid, 1986, p4g. 183.

(14) En este sentido, SOLAZZI, S.: «Sull'obbligazione a termine iniziale», [URA
(Rivista Internazionale di diritto romano e antico), 1, 1950, pégs. 34 y ss., que ha estu-
diado precisamente esta teoria en las fuentes y que cita las opiniones concordantes de
RABEL, BOKING, HOLDER, SOHM, SERAFINI, SCIALOJA, FERRINI, PEROZZI, ARRANGIO
RUIZ, BONFANTE, BIONDI y ENNECCERUS. También son de la misma opini6én JORS, P.
y KUNKEL, W.: Derecho Privado Romano..., cit., pdg. 122; KASER, M.: Derecho
Romano Privado, cit, pag. 61. La doctrina espaiiola se manifiesta, ignalmente de forma
mayoritaria, en el mismo sentido. Asi, IGLESIAS, J.: Derecho Romano, cit., § 44, pag.
178 y § 115, pag. 492; D'ORS, A.: Derecho Privado Romano, cit., § 427, pig. 488;
ARIAS RAMOS, J. y ARIAS SUAREZ, U.: Instituciones de Derecho Romano, cit., pags.
185 y 186; HERNANDEZ-TEIERO: Lecciones de Derecho Romano, cit., pag. 102. Sin
embargo, no faltan opiniones discrepantes, entre las que cabe citar 1a de BRUNETTI, G.:
1l del dies incertus nelle disposizioni testamentarie (contributo alla dottrina del dies e
della conditio), Florencia, 1893, § 22, pdgs. 63 a 65, quien cita a UNGER, ARNDST,
BRIZ, WENDT y BARON como partidarios de que el término suspensivo, precisamente
porque suspende la ejecucion, suspende también la existencia misma de la relacién juri-
dica, como hace la condicién, con base en que el derecho verdaderamente existe s6lo en
tanto en cuanto es exigible y eficaz.

(15) D. 45, 1, 46 pr.: «“Centesimis kalendis dari” utiliter stipulamur, quia prae-
sens obligatio est, in diem autem dilata solutio» (Paul. 12 ad Sab.).

(16) «Sull'obbligazione...», cit., pag. 35.
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estipula bajo condici6n, ni “cede” ni “viene” en tanto estd pendiente
1a condicién» (Ulp. 1 reg.) (17).

Con gran claridad explica este precepto las diferencias existentes
entre una estipulacién sin término ni condicién, en la que la obliga-
cién y la exigibilidad nacen inmediatamente; una estipulacion a tér-
mino, en que la obligacién nace, pero no se puede exigir la presta-
cién; y una estipulaci6n sujeta a condicién, en la que ni existe obliga-
cién ni se puede exigir la prestacién mientras no se cumpla la condi-
cion.

En Gai. 4, 131 se distingue entre la obligacién y la prestacién
futura. La obligacién se contrae inmediatamente, la prestacién s6lo
puede exigirse cuando el término llega:

«Con frecuencia, en virtud de una misma obligacién hay una
prestacién que se debe de inmediato y otra en el futuro; asi, cuan-
do hemos estipulado que se nos pague una cantidad cierta en dine-
ro por afios o por meses, al término de cada afio o de cada mes se
debe ya la cantidad de dinero que corresponde a ese periodo; pero
para los venideros afios, si bien la obligaci6én se entiende ya con-
traida, la prestacién todavia no es exigible. Por tanto, si queremos
pedir y deducir en juicio la prestacién a la que ya somos acreedo-
res, manteniendo en su integridad la prestacion futura, es necesa-
rio que hagamos constar esta praescriptio al pretender la accién:
El litigio se circunscribe a la deuda ya vencida. En otro caso, si
litigamos sin esta praescriptio, esto es, con la férmula en la que
pedimos una cosa indeterminada, concebida en estos términos:
Todo lo que resulta que Numerio Negidio debe dar o hacer,
deducimos en el juicio la obligacién en su totalidad, esto es, inclu-
so la futura, y la obligacién deducida en juicio prematuramente no
puede generar condemnatio ni puede ser objeto de nuevo liti-
gio» (18).

(17) D. 50, 16, 213 pr.: «“Cedere diem” significat incipere deberi pecuniam:
“venire diem” significar eum diem venisse, quo pecunia peti possit. Ubi pure quis sti-
pulatus fuerit, et cessit et venit dies: ubi in diem, cessit dies, sed nondum venit: ubi sub
condicione, neque cessit neque venit dies, pendente adhuc condicione» (Ulp. 1 reg.).

(18) Guai. 4, 131: «Saepe enim ex una eademque obligatione aliquid in futura
prestatione est: velui cum in singulos annos [vel menses] certam pecuniam stipulati
fuerimus; nam finitis quibusdan annis [aut mensibus] huius quidem temporis pecuniam
praestari oportet, futurorum autem annorum sane quidem obligatio contracta intellegi-
tur, praestatio vero adhuc nulla est; si ergo velimus id quidem quod praestari oportet
petere et in iudicium deducere, futuram vero obligationis praestationem in integro
relinquere, necesse est ut cum hac praescriptionem agamus: ea res agatur cuius rei
dies fuit...». En el mismo sentido puede verse Gai. 3,124: «...Pecuniam autem creditam
dicimus non solum eam quam credendi causa damus, sed omnen quam tum cum con-
trahitur obligatio, certum est debitum iri, id est quae sine ulla condicione deducitur in
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Sin embargo, existen algunos textos que pueden hacer albergar
dudas sobre la realidad, en el Derecho Romano, del principio resefia-
do, esto es, que el derecho de crédito se adquiere inmediatamente y
s6lo su ejercicio queda en suspenso hasta la llegada del término. Asi,
enD. 45,1, 41, 1 se dice:

«Cuando no se fija un término en las obligaciones, la cantidad se
debe desde el primer momento, a no ser que el lugar sefialado para
el pago implique un cierto espacio de tiempo para poder llegar a él.
El término fijado hace que la cantidad no se deba desde el primer
momento, de lo que se deduce que la fijacién de un plazo es a favor
del deudor y no del estipulante» (Ulp. 50 Sab.) (19).

Se contrapone la obligacién pura, en la que se debe inmediata-
mente, con la obligacién a término, en la que no se debe hasta que
llega el dia (20).

No obstante, es mds clara la posicién de los textos romanos favo-
rable a la existencia de la obligacidn antes del término. Y con base en
ese criterio cabe encontrar pasajes relativos a la compensacién y la
novacion de las obligaciones. D. 16, 2, 7 pr. niega la compensacién
antes del término, pero afirmado que la obligacién existe:

«Lo que se debe a término no se compensard antes de que venza
el término aunque la obligacidn de dar exista ya» (Ulp. 28 ed.) (21).

obligationem. Itaque et ea pecunia quam in diem certum dari stipulamur, eodem nume-
ro est, quia certum est eam debitur iri, licet post tempus petatur...». También en las
Instituciones se recoge este principio: «Omnis stipulatio aut pure aut in diem aut sub
condicione fit. Pure veluti “quinque aureos dare spondes”? idque confestim peti
potest. In diem, cum adiecto die quo pecunia solvatur stipulatio fit: veluti “decem aure-
os primis kalendis Martiis dare spondes?”: id autem, quod in diem stipulantur, statim
quidem debetur, sed peti prius quam dies veniat non potest...» (Inst. 3, 15, 2). Respecto
de los legados a término, manteniendo también que existe derecho al legado antes de
que llegue el dia, se puede citar D. 36, 2, 21 pr. (Paul. 2 ad Vit.) y D. 36, 3,8 y 9 (Paul.
42 ad Sab.). La traducci6n y texto latino de Gayo corresponde a la obra de
HERNANDEZ-TEJERO JORGE, F. (Coord): Gayo. Instituciones, ed. bilingiie, Madrid,
1985.

(19) D. 45, 1, 41, 1: «Quotiens autem in obligationibus dies nom ponitur, prae-
senti die pecunia debetur, nisi si locus adiectus spatium temporis inducat, quo illo pos-
sit perveniri. Verum dies adiectus efficit, ne praesenti die pecunia debeatur, ex quo
apparet diei adiectionem pre reo esse, nom pro stipulatore» (Ulp. 50 ad. Sab).

(20) Respecto de los legados, parecen negar la existencia del derecho al legado
antes del término D. 31, 45, 1 (Pomp. 8 ad Q. Mucium) y D. 35,1, 1, 1 (Pomp. 3 ad Q.
Mucium). Para Solazzi, S.: «Sull'obbligazione...», cit., pags. 44, 48 y 49, ambos textos
estan interpolados.

(21) D. 16, 2, 7 pr.: «Quod in diem debetur, nom compensabitur, antequam dies
venit, quamquam dari oporteat» (Ulp. 28 ad ed.).
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Si no cabe la compensacién es porque la deuda atin no es exigible,
no porque no exista (22). Sin embargo, si que cabe novar una obliga-
cién a término; por la misma razén, porque la obligacidn existe, como
se sefiala en D. 46, 2, 5:

«Una obligacién con término puede novarse incluso antes de la
llegada del término. Consta como principio general que también se
puede hacer novacién mediante una estipulacién con término, pero
no puede haber accién de tal estipulacién inmediatamente, sino
cuando llegue el término» (Ulp. 34 Sab.) (23).

Siguiendo este mismo razonamiento, se admite el pago anticipado
de las obligaciones a término (24), y no cabe repetir lo anticipada-
mente pagado, a diferencia de lo que ocurre en las obligaciones con-
dicionales (25), como manifiesta D. 12, 6, 10, haciendo expresa men-
cién de la existencia de la obligacidén:

«El deudor es deudor antes del plazo, de modo que no puede
repetir lo que pagd antes del plazo» (Paul. 7 Sab.) (26).

También se niega la posibilidad de repetir lo anticipadamente
pagado en D. 12,, 16, 1:

«En cambio, lo que se debe bajo término incierto, al cumplirse
éste, no puede repetirse» (Pomp. 15 Sab.) (27).

(22) La misma idea puede obtenerse interpretando a contrario sensu D. 50, 17,
14: «In omnibus obligationibus, in quibus dies non ponitur, praesenti die debetur»
(Pomp. 5 ad Sab.); 1o cual pone de manifiesto D. 16, 2, 16, 1 (Pap. 3 quaes.). También
Gai. 3, 100 parece negar el nacimiento de la obligacién antes del término: «Denigue
inutilis est talis stipulatio, si quis ita dari stipuletur: “post mortem meam dari spo-
nes”? vel ita “post mortem tuam dari spondes”?; valet autem, si quis ita dari stipule-
tur: “cum morieris dari spondes”? id est ut iu novisimum vitae tempus stipulatoris aut
promissoris obligatio conferatur. Nam inelegans esse visum est ab heredis persona
incipere obligationem...».

(23) D. 46, 2, 5: «In diem obligatio novir potest et prius quam dies advenerit. Et
generaliter constat et stipulatione agi posse, antequam dies venerit» (Ulp. 34 ad. Sab.).
En relacién a los legados y fideicomisos puede verse lo que manifiesta D. 46, 2, 8, 1
(Ulp. 46 ad Sab.).

(24) Al respecto pueden sefialarse los siguientes textos: D. 45, 1, 38, 16 (Ulp. 49
Sab.); D. 45,1, 137, 2 (Ven. 1 de stip.) y D. 46, 3, 70 (Cels. 26 dig.).

(25) Vid. D. 12,6, 16 pr. (Pomp. 15 Sab.) y 189 (Ulp. 47 Sab.).

(26) D. 12, 6, 10: «In diem debitor adeo debitor est, ut ante diem solutum repete-
re non possit» (Paul. 7 ad Sab.).

(27) D. 12, 6, 16, 1: «Quod autem sub incerta die debetur, die exsistente non
repetitur» (Pomp. 15 Sab.).
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Y, por iltimo, en D. 12, 6, 17:

«Pues si hubiera prometido dar cuando yo muera, y pago antes,
dice Celso que no puedo repetir, opinién que es verdadera» (Ulp. 2
ed.) (28);

yD. 12,6, 18:

«Y si se debe bajo una condicién que necesariamente ha de
cumplirse, no puede repetirse el pago, aunque si es bajo otra condi-
cién, que es incierto si se va a cumplir, puede repetirse si se paga
antes del cumplimiento» (Ulp. 47 Sab.) (29),

pues la muerte es un término, al igual que la condicién que nece-
sariamente ha de cumplirse.

Por dltimo, y como un dato més a favor de considerar existente la
obligaci6n antes del término, el derecho a término no puede resultar
perjudicado por ningiin acto posterior (30).

El término se presume puesto en interés del deudor, que por ello
puede pagar antes del vencimiento. Asi se establece, expresamente,
enD.42,1,7:

«Aunque no pueda ejercitarse la accién ejecutiva dentro del plazo
sefialado, no se duda hoy de que el juzgado puede liberarse de muchas
formas, pues el espacio de los dias lo establece la ley en favor del juz-
gado y no contra €l» (Gai <10> ed., tit. de re iudicata) (31),

y D. 46, 3, 70:

«Lo que se ha prometido para término cierto puede darse inclu-
so inmediatamente, pues todo el tiempo intermedio se considera

(28) D. 12, 6, 17: «Nam si cum moriar dare promisero et antea solvam, repetere
me nom posse Celsus ait: quae sententia vera est» (Ulp. 2 ed).

(29) D. 12, 6, 18: «Quod si ea condicione debetur, quae onmimodo exstatura est,
solutum repeti non potest, licet sub alia condicione, quae an impleatur incertum est, si
ante solvatur, repeti possit» (Ulp. 47 Sab.).

(30) Cfr. WINDSCHEID, B.: Diritto delle Pandette, trad. y notas de C. FADDA y P.
E. BENsa, vol. I, Turin, 1925, pag. 339, nota 5, quien cita a ese respecto los textos
siguientes: D. 17, 2, 28 (Paul. 60 ed.); D. 18, 4, 17 (Ulp. 43 ed.) D. 46, 4, 12 (Pomp. 26
Sab.); D. 40, 9, 27 pr. (Hermog. 1 iur. epit.); y Cl. 6, 43, 3, 2-3.

(31) D. 42, 1, 7: «Intra diem constitutos, quamvis iudicati agi nom possit, multis
tamen modis iudicatum liberare possi hodie non dubitatur, quia constitutorum dierum
spatium pro iudicato, non contra iudicatum per legen constitutum est.» (Gai [10] ed.,
tit. de re iudicata).

(32) D. 46, 3, 70: «Quod certa die promissum est, uel statim dari potest: totum enim
medium tempus ad soluendum promissori liberum relinqui intellegitur» (Cels. 12 dig.).
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concedido libremente para que pueda pagar el promitente» (Cels.
26 dig.) (32);

y cabe deducirlo de D. 45, 1, 38, 16 (33).
En ocasiones en el plazo no resulta de lo acordado por las partes,

sino de la naturaleza de la obligacién. El principio general aparece
enunciado en D. 50, 17, 186:

«Nada puede ser reclamado antes del momento en el que pueda
pagarse segtin la naturaleza de las cosas; y cuando se fija un plazo
para el pago de la obligacién, no puede reclamarse en tanto no ha
transcurrido el plazo (Cels. 12 dig.) (34).

También el lugar de la prestacién determina la necesidad de con-
ceder un plazo al deudor para el cumplimiento de la obligacién. Se
trata de los supuestos recogidos en D. 13, 4, 2, 6:

«Si se estipula dar diez mil sestercios en Efeso y se demanda
antes de la fecha en que el demandado pudiera llegar a Efeso, es sin
derecho <como si se hiciera> antes del plazo, pues cree Juliano que
tal estipulacién contiene un término técio; por lo que me parece
exacto lo que dice Juliano de que estipula invdlidamente el que esti-
pula en Roma que se le dé hoy mismo en Cartago» (Ulp. 27 ad ed.)
(35).

(33) Vid. supra. También considera que el término se presume puesto en benefi-
cio del deudor D. 45, 1, 41, 1 (vid. supra), pero partiendo de que la obligacién no existe
hasta que llega el dfa.

En relacién con las disposiciones testamentarias puede verse lo que manifiestan D.
35, 1, 1, 1 (Pomp. 3 ad Q. Mucium); D. 50, 17, 17 (Ulp. 23 Sab.) y CJ. 6, 42, 12.
SOLAZzZI, S.: Léstinzione delle obbligazione, Népoles, 1931, pdgs. 93 y 94, mantiene
que esta doctrina es propia del Derecho justinianeo, y considera que parece no ser cldsi-
ca, ni para los negocios inter vivos, ni para las disposiciones testamentarias, pues para
el Derecho clésico la interpretacién del término en favor de una u otra parte se reducia
a una quaestio voluntatis [D. 31, 43, 2 (Pomp. 3 ad Q. Muc.) y D. 33, 1, 15 (Val. 7 de
fideic.)]. GUARNERI CITATI: «Contributi alla dottrina della mora», Annali Palermo, 11,
1923, p4g. 89, n.° 1, mantiene la interpolacién de los pasajes en los que se afirma la
presuncién en favor del deudor.

(34) D. 50, 17, 186: «Nihil peti potest ante id tempus, quo per rerum naturam
persolvi possit: et cum solvendi tempus obligationi additur, nisi eo praeterito peti nom
potest» (Cels. 12 dig.); En el mismo sentido D. 19, 2, 58, 1 (Lab. 4 post.); D. 38, 1, 24
(lul. 52 dig.); D. 45, 1, 14 (Pomp. 5 ad Sab.); D. 45, 1, 73 pr. (Paul. 24 ad ed.); D. 45,
1,83, 5 (Paul. 72 ed.); D. 45, 1, 98, 1 (Marcell. 20 dig.); y D. 45, 1, 137, 3 (Ven. I de
stip.).

(35) D. 13,4, 2,6: «Quia ita stipulatur “Ephesi decem dari”, si ante diem, quam
Ephesum pervenire possit, agat, perperam ante diem agi, quia et lulianus putat diem
tacite huic stipulationi inesse...» (Ulp. 27 ad ed.).
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y D. 45,1, 60:

«Lo mismo sucede cuando se estipula que se dé en Capua una
cierta cantidad de aceite, pues la estimacién se fija al momento de
poder demandar, que es tan pronto como se ha podido llegar al
lugar sefialado» (Ulp. 20 ed.) (36).

En D. 13, 5, 21, 1 se establece la necesidad de conceder un plazo
de favor o impuesto por la buena fe al deudor para el cumplimiento,
independiente de la naturaleza o circunstancias de obligacién:

«Si constituyes pagar sin fijar plazo, puede decirse ciertamente
que no quedas obligado, aunque las palabras del edicto se interpre-
ten libremente; de no ser asi, podrias ser demandado sin mis espera
si no pagabas inmediatamente después de la constitucién; pero hay
que seflalar un tiempo médico, no menos de diez dias, para realizar
la reclamacién» (Paul. 29 ed.) (37).

Y en D. 2, 8, 8 pr. se encomienda al juez la fijacién de ese plazo
de favor:

«Suele convenirse entre los litigantes el término que se ha de
fijar en la estipulacién. Si no se hubiera convenido, estima Pedio
que puede fijario el estipulante, debiendo para ello establecer el
juez un estado de tiempo moderado» (Paul. 14 ed.) (38).

Por iltimo, también los actos propios de acreedor pueden dar
lugar a la concesién o ampliacion del plazo concedido al deudor,
como pone de relieve D. 44, 4, 2, 6:

(36) D. 45, 1, 60: «Idem erit et si Capue certum olei pondo dari quis stipulatus
sit: nam eius temporis fit aestimatio, cum peti potest: peti autem potest, quo primum in
locum perueniri potuit» (Ulp. 20 ed.). El mismo criterio, el Jugar de cumplimiento para
conceder palzo, se encuentra en D. 45, 1, 137, 2 (vid, supra); D. 45, 1, 141, 4 (Gai. 2 de
verb. oblig.). SOLAZZI, S.: L'estinzxione delle obbligazione, cit., pags. 89 a 93, pone de
relieve que D. 45, 1, 137, 2 siga un criterio subjetivo, basado en la edad, el sexo y el
estado de salud del deudor, frente al criterio objetivo seguido por el resto de los textos
citados; mantiene que el texto en cuestién no es genuino y concluye que el criterio por
€l adoptado debi6 ser el propio del Derecho justinianeo.

(37) D. 13,5, 21, 1: «Si sine die constituas, potest quidem dici te nom teneri, licet
verba edicti late pateant: alioquin et confestim agi tecum poterit, si statim ut constituis-
ti non solvas: sed modicum tempus statuendum est non minus decem dierum, ut exactio
celebretur» (Paul. 6 brev.). Parecida disposicién se encuentra en D. 46, 3, 105 (Paul.,
ad leg. Falc.) respecto del heredero y las deudas que tuviera su causante con el que
salié fiador por €él.

(38) D.2,8,8pr.: «De die ponenda in stipulatione solet inter litigatores conveni-
re. Si non conveniant, Pedius putat in potestate stipulatoris esse moderato spatio: de
hoc a iudice statuendum» (Paul. 14 ed.). También se encomienda esta labor al juez en
D. 45, 1, 137,2 (Ven. 1 de stip.), pero en funcién del lugar pactado para el pago.
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«No sin razén se ha dicho que si un acreedor hubiera cobrado
intereses futuros y reclama la cantidad prestada, a pesar de ello,
antes de haber transcurrido el plazo cuyos intereses cobr6, podré ser
rechazado por la excepcién de dolo, pues puede decirse que obra
con dolo, ya que, al cobrar los intereses, se entiende que ha aplaza-
do la reclamacién para después del plazo de los intereses pagados, y
que ha convenido no reclamar entre tanto» (Ulp. 76 ed.) (39).

4. Vencimiento anticipado de las obligaciones en Derecho
romano.—En Derecho romano el principio general, de acuerdo con
la consideracién antes vista de que el término se entiende puesto en
beneficio del deudor, es que el cumplimiento de la obligacion a térmi-
no no puede exigirse antes de que el dia llegue. Ast resulta, claramen-
te establecido, de

D. 12, 1, 9 pr.: «La condicién de cosa cierta compete por cual-
quier causa, por cualquier obligacién por la que se pide cosa cierta,
ya se pida por un contrato cierto o incierto, pues podemos deman-
dar por la condicién con tal que la obligacién esté vencida, porque
si es obligacién a término o bajo condicién, no podré demandar
antes del término o la condicién» (Ulp. 26 ed.) (40);

D. 44,7, 44, 1: (vid. supra);

D. 45, 1, 59: «Cuando se estipula una cantidad de aceite con un
término o una condicién, debe fijarse la estimacién de esa cantidad
en el momento del vencimiento de la obligacién, pues es entonces
cuando se puede demandar al deudor; si no, habria engafio <para
alguno>» (Iul. 88 dig.) (41).

D. 50, 16, 213 (vid. supra);

D.50, 16, 186 (vid. supra);

(39) D. 44, 4,2, 6: «Non male dictum est, si creditor usuras in futurum acceperit,
deinde pecuniam nihilo minus petat, antequam id tempus praetereat, cuis temporis usu-
ras accepit, an doli exceptione repellatur. Et potest dici dolo eum facere: accipiendo
enim usuras distulisse videtur petitionem in id tempus, quod est post diem usurarum
praestitarum, et tacite convenisse interim se non petiturum» (Ulp. 76 ed.).

(40) D. 12, 1,9 pr.: «Certi condictio competit ex omni causa, ex omni obligatione,
ex qua certum peltitur, sive ex certo contractu petatur sive ex incerto: licet enim nobis
ex omni contractu certum condicere, dummodo praesens si obligatio: ceterum si in
diem sit vel condicione obligatio, ante diem vel condicionem non potero agere» (Ulp.
26 ed.).

41) D. 45, 1, 59: «Quotiens in diem vel sub condicione oleum quis stipulatur,
eius aestimationem eo tempore spectari oportet, quo dies obligationis venit: tunc enim
ab eo peti potest: alioquin alias rei captio erit» (Iul. 88 dig.).
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e Inst. 3, 15, 2: «Toda estipulacién se hace pura y simplemente
0 a plazo o bajo condicién. Pura y simplemente se hace asi: “;pro-
metes dar cinco dureos?” En este caso se podia pedir inmediata-
mente el cumplimiento de la obligacién. A plazo, cuando al hacer la
estipulacién se fija el dia en que habrd de pagarse, por ejemplo:
“;prometes dar diez 4ureos en las primeras calendas de marzo?”
Haciendo una estipulacién de esta naturaleza, la obligacién nace al
punto; pero no se puede exigir su cumplimiento hasta que llegue el
dfa convenido. Hablando mis exactamerte, ni cuando llegue el dia,
pues el deudor dispone del dfa entero para efectuar el pago en el
momento que prefiera. hasta que no pase ese dia no puede afirmarse
que lo prometido no se cumplié en tiempo fijado» (42).

Consecuentemente, si el acreedor exige antes de que llegue el tér-
mino, incurre en pluris petitio tempore, como sefiala Inst. 4, 6, 33:

«...Ahora bien, una petici6n puede ser excesiva por cuatro moti-
vos: por lo que se pide, por el tiempo en que se pide, por el lugar en
que se quiere que se dé cumplimiento y por la causa que se aduce...
Se pide mds, en cuanto al tiempo, si alguno pidiese, por ejemplo,
cuando todavia no ha llegado el dia del vencimiento 0 no se ha
cumplido la condicién establecida. Pues por lo mismo que el que se
retrasa en pagar se estima que paga de menos, el que se anticipa a
pedir se juzga que pide de més...» (43).

En un primer momento la pluris petitio tempore consumia la
accién, de manera que el acreedor no podia volver a ejercitarla en jui-
cio (44). Posteriormente, una constitucién del emperador Zenén esta-
blecia como tnico efecto el rechazo de la accién prematuramente
intentada y la obligacién del acreedor de soportar las costas y de
sufrir que se doblase el término de dilacién originariamente pactado
(CJ. 3, 10, 1 pr.). Esta constitucion de Zen6n fue confirmada por Jus-
tiniano en Ins. 4, 6, 33 e Inst. 4, 13, 10.

No se formula en ningtin texto romano un principio, relativo a toda
clase de obligaciones, de vencimiento anticipado por alguna de las cau-
sas recogidas en el Derecho moderno: insolvencia del deudor, no cons-
titucién de las garantias prometidas, disminucién o desaparicién de las
garantias prestadas. Sin embargo, es posible encontrar supuesto muy
concretos en que la solucién dada por los jurisconsultos romanos se

(42) Inst. 3, 15, 2: «... quod in diem stipulantur, statim quidem debetur, sed peti
prius quam dies veniat non potest». La traduccién de los textos de Instituta correspon-
de a HERNANDEZ-TEJERO JORGE, F.: Las Instituciones de Justiniano, Madrid, 1961.

(43) Inst. 4, 6, 33: «... Plus autem quattuor modis petitur: re, tempore, loco,
causa... Tempore: veluti si quis ante diem vel ante condicionem petierit. Qua ratione
enim qui tardius solvit, quam solvere deberet, minus solvere intelligitur, eadem ratione
qui premature petit plus petere videtur...».

(44) Cfr. Gai. 3, 180 y Gai. 4, 106.
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aproxima, o cabe entender que es equivalente, a un vencimiento antici-
pado de la obligacién. Para mejor exponer estos casos vamos a partir de
la distincién de supuestos recogidos en el art. 1129 del Cédigo Civil,
viendo primero los relativos a la insolvencia del deudor, en segundo
lugar los que se refieren a la no constitucién de las garantias prometidas
y, por ultimo a la disminucién o desaparicién de las prestadas.

5. Lainsolvencia del deudor.—Como hemos visto, el principio
general es la imposibilidad de que el acreedor a término exija el cum-
plimiento anticipado de la obligacidn, a riesgo de incurrir en pluris
petitio. ;{Ocurre lo mismo en caso de insolvencia del deudor?

La insolvencia, como situacién del patrimonio en que el pasivo es
superior al activo (45), o como simple falta de liquidez, en Derecho
romano clésico no supone una excepcidn al principio general de que
no puede pedirse anticipadamente el vencimiento de la obligacién sin
incurrir en pluris petitio (46). La mera insolvencia del deudor no
supone que venza anticipadamente la obligacién (47).

(Qué puede hacer el acreedor a término ante la insolvencia de su
deudor? En este supuesto la Unica facultad concedida al acreedor para
garantizar el futuro cumplimiento de la obligacion es la de pedir, por
especiales motivos, en los juicios arbitrales o de buena fe, la interpo-
sicién por parte del deudor de una cautio, o lo que es lo mismo, la
posibilidad de aiiadir una obligacién ex stipulatu a la obligacién ya
existente (48). Tal es lo que establece D. 5, 1, 41:

«En todos los juicios de buena fe, cuando atin no ha llegado el
dia en que debe ser pagada una cantidad, si alguno demandara para
que se interponga caucién, se puede condenar con justa causa»
(Pap. 1] quaest.) (49).

Lo mismo ocurria entre el heredero condicional y el sustituto,
pudiendo el Pretor decretar, con causa justificada, antes de cumplirse
la condicién y de llegar el término para la reclamacién, que se inter-
pusiera estipulacién. D. 2, 8, 12:

(45) Esta parece ser la idea subyacente en el texto de Labe6n recogido en D. 50, 16,
114: «Solvendo esse nemo intellegitur, nisi qui solidum potest solvere» (lav. 15 ex Cass.).

(46) Desde luego, no producia la insolvencia efectos juridicos en el Derecho romano
arcaico, en que el vinculo obligatorio era inherente a la persona, de manera que los efectos
se producfan directamente sobre la persona del obligatus, y no sobre su patrimonio.

(47) Tampoco puede el acreedor anticipar los efectos del incumplimiento, aunque
las circunstancias de hecho sean tales que sea seguro que el deudor no podrd cumplir la
obligaci6n en el término, como pone de manifiesto D. 45, 1, 124 (Pap. 2 def). Asf lo
sefiala BONELLI, G.: «La decadenza dal termine del debitore insolvente», Giuripruden-
za italiana, vol. LI, 1899, 1V, pags. 231 y 232,

(48) Cfr. BONELLL, G.: La decadenza dal termine..., cit., pag. 230.

(49) D. 5,1, 41: «In omnibus bonae fidei iudiciis, cum nondum dies praestandea
pecuaniae venit, si agat aliquis ad interponendam cautionem, ex iusta causa condem-
natio fit» (Pap. 11 quaest.).
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«Se admite en general que el heredero bajo condicién que entra en
posesién de la herencia antes de cumplirse la condicién debe dar
garantia al sustituto respecto a la herencia, y si se hubiese frustrado la
condicién, puede el sustituto adir y reclamar la herencia, y si prevalece
en el juicio, debe el heredero atenerse a lo estipulado, y muchas veces
el mismo pretor, antes de cumplirse la condicién y antes de llegar al
término para la reclamacién <del sustituto>, suele disponer, con causa
justificada, que se interponga estipulacién» (Ulp. 77 ed.) (50).

Y también los legatarios y fideicomisarios pueden exigir caucién
para asegurar sus legados y fideicomisos a termino o bajo condicién
(cautio legatorum servandorum gratia), como puede verse en D. 36, 3
y 4 (51). Ademds, en caso de que se incumpliera esta obligacién, el
Pretor decretaba la missio in possessionem de los bienes de la herencia
(bonis defuncti) (52). Sin embargo, esta missio no es mas que una
forma de coaccién para obtener la cautio (53), a diferencia de lo que
sucede en la missio in bona (54), que, como mds adelante veremos,

(50) D. 2,8, 12: «Inter omnes convenit heredem sub condicione, pendente condi-
cione possidentem hereditatem, sustituto cavere debere de hereditate, et, si defecerit
condicio, adeuntem hereditatem substitutum et petere hereditatem posse et, si optinuerit,
commnitti stipulationem. Et plerumque Praetor et ante condicionem exsistentem et ante
diem petitionis venientem ex causa iubere solet stipulationem interponi» (Ulp. 77 ed.).

(51) Cfr. D'ORS, A.: Derecho Privado Romano, cit., § 302, pag. 369.

(52) Cfr.D.36,3,1,2(Ulp. 79 ed.).

(53) Si el Pretor decreta la missio in possessionem legatorum servandorum causa
de los bienes hereditarios a favor del legatario a término o bajo condici6n para forzar al
heredero a prestar la cautio. Lo que el heredero debe garantizar al legatario es la conser-
vacién o salvaguardia, no tanto de la cosa misma objeto del legado como del derecho
mismo del legatario, aunque ese derecho de un legado condicional no existe sino hasta el
cumplimiento de la condicién, o si, a pesar de existir el derecho, su exigibilidad se retra-
sa hasta la llegada del plazo en el legado a término. Los bienes del difunto se entregan
en mera custodia al legatario, ni siquiera en verdadera posesién [D. 43, 3, 1, 9: «... non
possidet is qui missus est in possessionem legatorum causa...» (Ulp. 67 ed.)). Por ello,
los missi in possesionem legatorum servandorum causa se encuentran pasivamente legi-
timados ante la actio ad exhibendum [D. 10, 4, 5, 1 (Ulp. 24 ed.), por comparacién con
el usufructuario] y ante la accién reivindicatoria [D. 6, 1, 9 (Ulp. 16 ed)], pues, aunque
no son poseedores, tenent et habent restituendi facultatem. Como consecuencia de todo
lo anterior, hay que concluir que la entrega de los bienes hereditarios no supone un cum-
plimiento anticipado; sin embargo, el heredero puede ver levantado el embargo no s6lo
prestando la cautio, sino también haciendo efectivo el legado antes de la llegada del tér-
mino (o el cumplimiento de la condicién). Cfr. BETANCOURT, F.: «La defensa pretoria
del missus in possessionem», Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, tomo LII, 1982,
pégs. 400, 401y 419.

(54) BETANCOURT, F.: «La defensa pretoria del missus in possessionem», cit.,
pégs. 384 y ss., mantiene que el término missio in bona es sinénimo del de missio in
possessionem rei servandae causa, introducido éste por VENULEYO, a mediados del
siglo I d. C., en su obra De interdictis, y recogido en D. 44, 3, 15, 4. PAPINIANO lo
asume en D. 15, 1, 50 pr. y se generaliza por sus discipulos PAULO (D. 42, 2, 3, 23; D.
42, 1,51, 1yD. 50,1, 26, 1) y ULpiano (D. 10, 4, 5, 1; D. 26, 10,7, 2, D. 29,4, 1, 9;
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podria dar lugar a la venta en piiblica subasta de los bienes del deudor.
Ademds, la cautio legatorum servandorum causa se puede exigir sin
necesidad de acreditar el estado de insolvencia del heredero, con lo
cual no cabe conceptuarlo como un medio de defensa contra la insol-
vencia, sin ser, tampoco, un supuesto de vencimiento anticipado (55).

Con la cautio ordenada por el Pretor s6lo se consigue afiadir una
causa a la obligacién ya existente, no asegurar el cumplimiento ante
la insolvencia del deudor. Tal es el significado del término cautio,
como sefialan CJ. 6, 38, 3:

«Mandamos, que por la palabra caucion, o asfdleia (seguridad)
no se haya de interpretar la dacién de fiador, a no ser que especial-
mente se hubiere escrito esto con palabras griegas o latinas; porque si
en general no se hubiera hablado de aseguramiento, o en especial de
fianza, con las palabras caucion o asfdleia (seguridad) no se significa
de ninguna manera el aseguramiento, sino la nuda promesa» (56);

D.36,4,5,2;D.36,4,5,4;,D.41,2,10,1;D. 42,4,3 pr,; D. 42, 4,5 pr.; D. 42, 3,7
pr; D.43,4,1,1;D.43,4,1,2yD. 43,17, 3, 8).

Por otro lado —sefiala BETANCOURT—, el criterio diferenciador definitivo entre las
missiones in bona o missiones in possessionem rei servandae causa y las demds missio-
nes in possessionem —entre ellas la missio in possessionem legatorum servandorum
causa— es la de que todas aquéllas conducen a una venditio bonorum, ya sea inmediata
o diferida. De ahi que las missiones in possessionem legatorum servandorum causa y
ventris nomine, a pesar de recaer sobre un patrimonio (herencia), nunca recibieron en las
fuentes la denominacién de missiones in bona, sino la de missiones in possessionem, ya
que nunca conducen a una venditio bonorum. Lo mismo cabe decir de la llamada missio
Antoniniana, que no es mds que una ampliacién del régimen de la missio in possessio-
nem legatorum servandorum causa por el emperador ANTONINO CARACALLA, en el senti-
do de extender el embargo incluso a los bienes propios del heredero gravado con el lega-
do condicional o a término, y no sélo al patrimonio hereditario del heredero, cuando se
ejercitaba la actio ex testamento del legado damnatorio y no se conseguia la satisfaccién
del legado en el plazo de seis meses. No por esto cabe calificar la missio Antoniniana de
missio in bona 0 missio in possessionem rei servandae causa, pues, si bien es cierto que
recae sobre todo un patrimonio, tanto el propio del heredero como el hereditario, en nin-
gin caso conducia a la venta del mismo, caracteristica que define a las missiones in
bona propiamente dichas o missiones in possessionem rei servandae causa.

(55) Un supuesto en el que s cabe hablar de vencimiento anticipado, aunque con
cardcter muy excepcional, se recoge en D. 36, 1, 52 (50) (Pap. 11 quaes.). Si se decreta
la inmediata entrega de! fideicomiso al fideicomisario, antes del cumplimiento de la
condicién —que igualmente podria ser un término— se debe a que el padre no puede
prestar cauciones a su hijo mientras esté bajo su potestad. Por ello, se le equipara a un
hijo militar, con disposici6n de bienes suyos (peculio castrense), y se prefiere entregar
el fideicomiso inmediatamente a permitir el fraude.

(56) CI. 6, 38, 3. «Sancimus, cautione nomine vel asfaleias non esse fideiussoris
dationem interpretandam, nisi hoc specialiter vel in graecis vel in latinis verbis scrip-
tum fuerit; nisi enim vel generaliter de satisdationes, vel de fideiussione specialiter sit
nominatum, cautione vel asfaleias minime fideiussionem, sed nudam promissionem sig-
nificari». Para la traducci6n y texto latino del Codex hemos seguido la obra de KRIE-
GEL, HERMANN y OSENBRUGGEN: Cuerpo de Derecho Civil Romano, trad. de 1. L.
GARCIA DEL CORRAL, 2.” parte, Cédigo, tomos 1 y 11, Barcelona, 1892-1895.
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yD. 46,5, 1, 4:

«Debe saberse que todas las estipulaciones, por su naturaleza,
son caucionales, pues de lo que se trata con las estipulaciones es de
hacer que uno quede mds garantizado y seguro con ellas» (Ulp. 77
ed.) (57)

En realidad, si en Derecho romano no se establecié un sistema
similar al vencimiento anticipado de las obligaciones para proteger al
acreedor frente a la insolvencia de su deudor debi6 ser por la extraor-
dinaria importancia y desarrollo que alcanzé en aquel momento la
fianza como instrumento abocado, precisamente, a estos fines. Como
sabemos, rara era la obligacién que no se aseguraba con alguna de las
formas de fianza existentes en Derecho romano (sponsio, fideipromis-
sio, fideiussio) (58), garantia suficiente para asumir la posibilidad de
la insolvencia del deudor sin necesidad de arbitrar otras medidas (59).

La insolvencia del deudor ni siquiera da lugar al concurso de acre-
edores, pues la missio in bona se decreta por causas distintas a la
insolvencia y sin necesidad de que el acreedor demuestre una situa-
cién patrimonial del deudor en que el pasivo sea mayor que el activo.
Sin embargo, algunas de las situaciones del deudor que llevan a la
missio in bona pueden asimilarse, en mayor o menor medida, a su
insolvencia. Se trata de las situaciones de «indefensién» u ocultacién
del deudor para no comparecer a juicio y del incumplimiento de la
sentencia condenatoria.

a) Indefensus. En el procedimiento romano cldsico era necesaria
la asistencia de ambas partes, demandante y demandado, pues no era
posible demandar a un ausente. Al demandado que no colabora se le
denomina en las fuentes indefensus, y respecto del mismo se arbitran
una serie de medidas sancionadoras (60).

(57) D. 46, 5, 1, 4: «Et sciendum omnes stipulatione natura sui cautionales
esse, hoc enim agitur stipulationibus, ut quis cautior sit et securior interposta stipu-
latione» (Ulp. 77 ed.). Cfr. BONELLI, G.: La decadenza dal termine..., cit., pig. 231,
nota |.

(58) En esta dltima forma de fianza se prevén, por otro lado, las consecuencias
que la insolvencia del deudor produce en el fideiussor, estableciéndose al respecto la
liberacién de éste. Cfr. D. 17, 1, 38, 1 (Marcell., resp.).

(59) Hasta el punto de que las formas de garantia real (pignus, hypotheca, antich-
resis) no tivieron excesiva importancia en el Derecho romano.

(60) En el procedimiento de las legis actiones podia el demandante llevar por la
fuerza al demandado que se negaba a comparecer sin causa justificada.

Segiin GIMENEZ-CANDELA, T.: «Notas en torno al vadimonium», Studia et Docu-
menta Historiae et luris, tomo XLVIII, 1982, pag. 133, en la época de las legis actio-
nes el vocatus podia se sustituido —defendido— por un vindex, para evitar la indefen-
sio de aquél ante la in ius vocatio.
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El demandante, dado el car4cter eminentemente privado del pro-
ceso civil cldsico, debe hacer la citacién —ir ius vocatio— de la otra
parte (61), acudiendo a su casa para manifestar al demandado que va
a reclamar contra él y la causa de su reclamacién. En principio, sélo
se exige del demandado que preste promesa de comparecer —vadi-
monium (62)— vy, si comparece, caucién de cumplir la eventual con-
dena, defenderse debidamente y abstenerse de toda actuacién doloro-
sa que pueda suponer perjuicio al demandante —cautio iudicatum
solvi (63)—.

Si el demandado no presta estas promesas el Pretor decreta el
embargo de sus bienes —missio in bona (64)—. En concreto, lo hace
en los siguientes supuestos (65):

1) Si el deudor se encuentra ausente y, por tanto, no se defiende
(missio in bona eius qui absens iudicio defensus non erit) (66).

2) Si el deudor acude pero no se defiende (missio in bona eius
qui negat se defendere aut non vult suscipere actionem) (67).

(61) Existen, sin embargo, determinadas personas a las que no se les puede obli-
gar a in ius venire, bien de forma absoluta, bien mientras duren ciertas situaciones,
como consecuencia de la prohibicién impuesta por los mores maiorum. Se trata de los
magistrados que tiene imperium o potestas, los pontifices y otras personas en ejercicio
de funciones religiosas, los novios durante la boda, etc. (cfr. D. 2,4,2;D. 2,4, 3;D. 2,
4, 18 y D. 2, 4, 21). Igualmente, debia pedirse el permiso del Pretor para citar a los
ascendientes, y al patrono y sus ascendientes o descendientes (cfr. D. 2, 4, 4 y Gai. 4,
138). Al respecto puede verse lo sefialado por FERNANDEZ BARRERIO, A.: «Autoriza-
cién pretoria para la in ius vocatio», Studia et Documenta Historiae et luris, tomo
XXXVII, 1971, pégs. 161 y ss.

(62) El vadimonium es la promesa que hace el demandado de comparecer ante el
Pretor cuando se reclama su presentacion in iure, 0 bien cuando se compromete a una
nueva comparecencia in iure, en caso de no concluirse el litigio el mismo dia de la pri-
mera presentacién. El vadimonium se configura como una promesa estipulatoria,
garantizada o no por terceros, en la que el demandado, a instancia del demandante,
promete, comparecer ante el magistrado en un lugar, dia y hora determinados. Nor-
malmente se estipula una poena o summa vadimonii para el caso de incumplimiento
de esta promesa. Cfr. GIMENEZ-CANDELA, T.: «Notas en torno al vadimonium», cit.,
pag. 134.

(63) Cfr.D.46,7,6 (Ulp. 78 ed.).

(64) Para GIMENEZ-CANDELA, T.: «Notas en torno al vadimonium», cit., pags 143
y ss., esta era la tinica consecuencia de la indefensio, y no se daba una actio in factum,
como otros autores mantienen.

(65) Cfr. BETANCOURT, F.: «La defensa pretoria del missus in possessionem, cit.,
pég. 393.

(66) Cfr.D.42,5,5;D. 42, 4,6, 1; Gai. 3, 78; Gai. 4, 183; CJ. 3,1, 13,3,y
CJ. 3, 19, 2, 1. Para D'ORS, A.: Derecho Privado Romano, cit., § 94, pag. 136, tiene
esta missio caricter meramente preventivo y no supone la venta de los bienes del
deudor.

(67) Cfr. Gai. 3, 78.
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3) Si el deudor nombra un vindex y éste no le defiende (missio
in bona eius qui vindecem dedit, si neque potestatem sui faciet neque
defenderetur) (68).

4) Si el deudor se oculta fraudulentamente (missio in bona eius
qui fraudationis causa latitabit) (69).

b) Ejecucién de sentencia. El deudor condenado que no cumple
voluntariamente la sentencia queda sujeto a un procedimiento de ejecu-
cién —actio iudicati—, en un plazo de treinta dias (70). Si el demanda-
do con la actio iudicati no paga o niega la validez del iudicatum, se
decreta, a peticion del acreedor favorecido en la sentencia, la missio in
bona debitoris (71), en virtud de la cual este acreedor, y los demds acre-
edores, si los hay, entran en posesién de los bienes del deudor (72).

Una vez decretada la missio in bona —por cualquiera de las cau-
sas seflaladas— puede pedirse al magistrado, para la administracion
de los bienes, que nombre un curator (73). Igualmente, se procede a
la proscriptio (7 +), es decir, al anuncio, en determinados lugares de la
ciudad, de la ejecucién patrimonial del deudor mediante la bonorum
venditio. Pasados quince dias, si el deudor ha muerto, o treinta, si estd

(68) Cfr.D.42,4,2pr.yD.8§,5,18.

(69) Cfr.D.42,4,7pr./1/2/6/7/13/14/16/18; D. 42, 4,77, D. 5, 1, 63; Gai. 3, 78.

(70) Esto en el Derecho roma cldsico. En el arcaico existian dos acciones con esta
misma finalidad: la legis actio per pignoris capionem (medio de ejecucién sobre los
bienes de deudores del Fisco, ciertos créditos militares y de tipo religioso) y la legis
actio per manus iniectione (de carécter personal, que podia terminar con la muerte del

deudor o su venta como esclavo trans Tiberim, hasta que la lex Poetelia Papiria, en el
326 a. C., puso fin a este sistema, si bien la lex Rubria del aiio 49-42 a. C. y Gai. 3, 199

afirman la supervivencia de la ejecuci6n personal).

(71) A partir de una lex Iulia de bonis cedendis (cfr. Cl. 7, 71, 4), para evitar los
negativos efectos que producia la missio in bona, especialmente la nota de infamia, el
deudor insolvente podia ofrecer a sus acreedores los bienes que le quedaran —cessio
bonorum—, ofrecimiento que éstos no podian rechazar. De esta manera se excluia toda
posibilidad de ejecucién personal y se obtenia el beneficium competentiae, en virtud del
cual la condena quedaba limitada a la solvencia que en ese momento tuviera el deman-
dado, mds lo que hubiera podido perder maliciosamente. Cfr. D'ORS, A. : Derecho Pri-
vado Romano, cit., § 116, pdg. 164 y § 118, pag. 166.

(72) Cfr. D. 42, 5, 12 pr. (Paul. 59 ed.). Segiin D'ORS, X.: El interdicto fraudato-
rio en el Derecho romano cldsico, Roma-Madrid, 1974, nota 3 en pdg. 87, aunque los
textos no sean explicitos, debe pensarse ne la necesidad de acreditar un titulo suficien-
te, por ejemplo, una sentencia ejecutiva, sin excluir la posibilidad de que todos los acre-
edores restantes admitan por unanimidad, como otro mds, a quien no puede presentar
tal titulo ejecutivo.

(73) Las funciones que se atribuyen a este curator bonorum son la custodia et
rerum, quae deteriores futurae sunt venditio (D. 26, 7, 48). Cfr. d'ORS, X.: El interdic-
to fraudatorio..., cit., pag. 91.

(74) Gai. 3, 79. La proscriptio llevaba aparejada la nota de infamia.
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vivo, se nombra magister bonorum a uno de los acreedores, con el
encargo de proceder a la venta de los bienes (bonorum venditio) (75)
en el plazo de treinta dias, si el deudor vive, o de veinte, si estd muer-
to. Esta venta se lleva a cabo mediante subasta y comprende todo el
patrimonio del deudor. El comprador (bonorum emptor) pasa a ocupar
la posicién del iudicatus respecto de la titularidad de sus bienes y
derechos, y asume la obligacién de pagar a los acreedores en propor-
cibén a sus créditos (76).

{Qué sucede con los acreedores a término en la missio in bona?
¢Se integran en la comunidad que se forma entre todos los acreedores
como consecuencia de la misma?

La missio in bona no es consecuencia de la insolvencia del deu-
dor, sino de su incumplimiento de la obligacién. Por tanto, no es un
remedio que pueda instar el acreedor a término, pues, como hemos
visto, mientras no llega el dia no hay incumplimiento. Sin embargo, el
acreedor a término puede ser llamado a formar parte de la communio

(75) Segiin seiiala SOHM, R. : Instituciones de Derecho privado romano. Historia
y Sistema, trad. de WENCELAO ROCES, México, 1975, nota 87 en pag. 405, «el magister
es uno de los acreedores a quienes el Pretor adjudica la posesién de los bienes y que,
como “regente” del grupo y elegido por él, ejerce los poderes privados de disposicién
que el Pretor le confiere sobre todo el patrimonio, mediante la missio in bona. Si, des-
pués de la eleccién del magister, pero antes de efectuarse la venta de los bienes, un
acreedor nuevo consigue del Pretor la missio in bona, como no ha intervenido en la
eleccién de administrador, conserva sus poderes personales, independientes de los de
aquél. El magister es solamente 6rgano de sus electores en la direccién del concurso,
pero no de la autoridad. La cosa cambia cuando el Pretor, en vez de conceder a los
acreedores la missio in bona, nombra al deudor un curator bonorum, encargado de
administrar su patrimonio y de realizar sus bienes, para distribuir el producto entre los
acreedores. Es el llamado “concurso por distraccién” (distractio bonorum), en que no
se le despoja al deudor globalmente de su patrimonio, y que, por tanto, no acarrea infa-
mia. Aqui, los acreedores no son pagados por el bonorum emptor, sino por el propio
deudor o por su curator, y si queda algiin remanente es para el primero. Esta forma
“m4s honesta” de concurso s6lo se admitfa, en un principio, a favor de los senadores,
hasta que més tarde se le atribuye cardcter general. En el concurso por curador, a que
nos referimos, reside el germen del concurso moderno, organizado como juicio univer-
sal de ejecucién, a favor de todos los acreedores. Ese antiguo magister no es méis que
uno de tantos acreedores, que gestiona egoistamente sus intereses y los de sus mandan-
tes; en cambio, el curator bonorum nombrado por el Pretor es un representante del inte-
rés publico, a quien se econcomienda la direccién general del concurso y la liquidacién
mds justa posible de los derechos de todos los acreedores, de modo que no resulte ind-
tilmente perjudicado el deudor».

(76) Esto es lo que se dispone en Gai. 3, 81. Sin embargo, segin PAULO 32 ed. —
D. 17, 1, 22— no es el comprador, sino el vendedor, el magister, quien queda obligado
por la accién de mandato a pagar a los acreedores, teniendo en cuenta los créditos pri-
vilegiados. Cfr. D'ORS, X.: El interdicto fraudatorio..., cit., pags. 92 y 93. Eran acree-
dores privilegiados el Fisco, las ciudades, el incapaz contra su tutor o curador, el que
dio dinero para reparar un edificio, etc. Cfr. D'ORS, A. : Derecho Privado Romano, cit.,
§ 116, pég. 165.
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que se constituye entre todos los acreedores del iudicatus como con-
secuencia de la missio in bona (77). Los tnicos que parecen quedar
excluidos son los acreedores condicionales, tal y como dispone D. 42,
4,14, 2:

«Sin embargo, el acreedor condicional no es puesto en posesion,
porque sélo se pone en posesion al acreedor que puede vender los
bienes de acuerdo con el edicto» (Paul. 2 quaest.) (78).

E incluso cabe pensar que en el Derecho justinianeo se admitiera a
los acreedores condicionales, en funcién de lo seiialado por D., 42, 4,
6 pr.:

«Suele ser puesto en posesién el acreedor aunque se le haya
prometido una cantidad bajo condicién» (Paul. 57 ed.) (79).

Con mayor claridad puede verse el mismo principio aplicado a la
separatio bonorum, es decir, a la separacién de patrimonios que el
Pretor concede a los acreedores de la herencia para evitar una perjudi-
cial confusién de aquéllos y para que puedan obtener satisfaccién de
sus créditos con los bienes que forman parte de la herencia preferen-
temente. Asi, en D. 42, 6, 4 pr. se admite que los acreedores a término
—y los condicionales— puedan pedir, y obtener, la separatio bono-
rum, aunque no puedan reclamar atn la cantidad que se les debe:

«También se daré la separacién a los acreedores con condicién
o término y que por ello no pueden reclamar atn la cantidad que se
les debe; porque también a ellos comprende este aseguramiento
comtn» (Pap. 12 resp.) (80).

Sin embargo, de estos textos no cabe deducir mis que una patici-
pacién de los acreedores a término en estos medios de defensa colec-
tiva que son la missio in bona y la separatio bonorum. No podemos

(77) Cfr. BONELLI, G.: «La decadenza dal termine...» cit., pAg. 233, para quien se
da esta intervencién de los acreedores a término —y condicionales— cuando se sustitu-
ye la bonorum venditio por la distractio, es decir, cuando no se lleva a cabo la venta de
todo el patrimonio del deudor, sino de su bienes singuales hasta que los acreedores
obtienen la satisfaccién de sus créditos.

(78) D. 42, 4, 14, 2: «Creditor autem condicionalis in possessionem non mittitur,
quia is mittitur qui potest bona ex edicto vendere» (Paul. 2 quaest.).

(79) D. 42, 4, 6 pr.: «In possessionem mitti solet creditor et si sub condicione ei
pecunia promissa est» (Paul. 57. ed.). Cfr. D'ORS, X.: El interdicto fraudatorio..., cit.,
péag. 87.

(80) D. 42, 6, 4 pr.: «Creditoribus quibus ex die vel sub condicione debetur, et
propter hoc nondum pecuaniam petere possunt aeque separatio dabitur» (Pap. 12
resp.).



Término y vencimiento anticipado: antecedentes histéricos 1553

saber con certeza si esa participacion llegé a suponer que el acreedor
a término obtuviese la satisfaccién de su crédito antes del vencimien-
to o simplemente que se le permitiese intervenir para asegurarse el
cobro el dia sefialado en la obligacién.

Pues bien, ;puede el acreedor a término solicitar la missio in bona
antes de que llegue el dia si su deudor se oculta? La respuesta aparece
con toda claridad expresada en D. 42, 4, 7, 14; el acreedor no puede
exigirlo, pues todavia no tiene acci6n:

«Si se oculta un deudor con término o bajo condicién, no pue-
den venderse sus bienes antes de que llegue el término o se cumpla
la condicién, pues ;qué diferencia hay entre uno que no es deudor y
el que no puede ser demandado? Y si no es deudor, hemos de decir
otro tanto; lo mismo hay que decir también si alguien tiene accién
pero que puede ser rechazada por una excepcién» (Ulp. 9 ed.) (81).

Por qltimo, el pago de una deuda adn no vencida realizado por el
deudor en estado de insolvencia es conceptuado como fraude de acre-
edores, pudiendo éstos ejercitar el interdictum fraudatorium (82). Tal
se desprende de D. 42, 8, 10, 12, pues, también hay fraude, como se
sefiala en este texto, por adelantarse en el tiempo (83):

«Si el deudor que defrauda pagara al contado lo que debia con
un plazo, deberd decirse que tendrd lugar la accién por la ventaja
que hay en la anticipacién del pago, pues el pretor entiende que
también puede haber fraude por <adelantarse en> el tiempo» (Ulp.
73 ed.) (84).

Sin embargo, en D. 42, 8, 6, 7 se precisa que s6lo existe fraude si
el pago se lleva a cabo después de la missio in bona, no antes de ésta:

(81) D.42,4,7, 14; «Si in diem vel sub conditione debitor latitet, antequam dies
vel condicio veniat, non possunt bona eius venire. Quid enim interest debitor quis non
sit an nondum conveniri potest?...» (Ulp. 59 ed.). En el mismo sentido puede verse D.
15, 1, 50 pr. (Pap. 9 quaes).

(82) Al respecto puede verse D'ORS, X.: El interdicto fraudatorio..., cit., pags.
105 y ss. Este interdicto tenfa como requisitos esenciales el eventum damni, es decir, el
perjuicio causado a los acreedores por la insolvencia patrimonial del deudor, y la scien-
cia fraudis, o sea, el conocimiento del tercero —en este caso el del acreedor que
requiere y obtiene el cumplimiento antes de que el dfa llegue— de la insolvencia del
deudor y del perjuicio que dicho acto causa a los demds acreedores. En Derecho justi-
nianeo, al asimilarse los intedictos a las acciones, se crea la actio Pauliana, con caréc-
ter de acci6n revocatoria anual, mencionada en D. 22, 1, 38, 4 (Paul. 6 ad Plaut.).

(83) El mismo principio se establece en D. 42, 8, 17, 2 (Jul. 49 dig.) respecto de
la restituci6n de la dote.

84y D. 42, 8, 10, 12: «Si, cum in diem deberetur, fraudator praesens solverit,
dicendum erit in eo, quod sensi commodum in repraesenteatione, in factum actioni
locum fore: nam praetor fraudem inteellegit etiam in tempore fieri» (Ulp. 6 disput.).
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«Escribe Juliano que debe saberse que, en la préctica, el que,
antes de que se ponga a los acreedores en posesion de los bienes del
deudor, cobra una cantidad que se le debe, aunque sea a ciencia y
conciencia de que cobra de un insolvente, no tiene que temer este
edicto, pues no hizo més que ser diligente en propio interés; pero si
cobra lo que se debe después de la puesta en posesién, tal acreedor
debe ser llamado a cobrar su porcién igual que los demés acreedo-
res, pues no debia, una vez puestos éstos en posesion <de los bienes
del deudor>, adelantarse a cobrar en perjuicio de los otros acreedo-
res, pues, desde ese momento, todos los acreedores son iguales»
(Ulp. 66 ed.) (85).

No obstante, podemos encontrar en las fuentes una serie de
supuestos en que la insolvencia del deudor, en mayor o menor medi-
da, produce consecuencias en la obligacién no vencida. Veamos cada
uno de ellos.

a) La restitucion de la dote.—El primero es el relativo a la dote.
La dos o res uxoria estaba formada por un conjunto de bienes que el
marido recibia de la mujer, o de otra persona en atencién a ella (el
padre, un pariente, o incluso un extrafio) (86), para contribuir a las
cargas econémicas del matrimonio.

En la época més antigua del Derecho romano, en la que el matri-
monio es m4s frecuentemente cum manu —la mujer se somete a la
potestad de su marido—, la dote es propiedad de éste, y no tiene la
mujer derecho a que se restituya (87). Siendo la causa normal de diso-
lucién del matrimonio la muerte de uno de los cényuges, lo que solia
suceder es que, muriendo antes la mujer, los bienes de la dote pasaran
a los hijos, al morir después el marido; y muriendo éste primero, la
mujer era un heredero més, al encontrarse en la familia loco filiae. Si

(85) D. 42,8, 6, 7: «Sciendum lulianum scribere eoque iure nos uti, ut, qui debi-
tam pecuaniam recepti ante, quam bona debitoris possideantur, quiamvis sciens pru-
densque solvendo non esse recipiat, non tiemere hoc edictum: sibi enim vigilavit. Qui
vero post bona possessa debitum suum recepit, hunc in portionem vocandum exaequan-
dumque ceteris creditorivus: neque enim debuit praeripere ceteris post bona possessa,
cum iam par condicio omnium creditorum facta esset» (Ulp. 66 ed.). Este texto parece
mantener, por tanto, que antes de la missio in bona juega el principio vigilantibus iura
sucurrunt.

(86) Si la dote la constituye el padre o quien tenga la potestad sobre la novia se
denomina profecticia, si lo hace la misma mujer, si es sui iuris, u otra persona cual-
quiera, se denomina adventicia. Cfr. D'ORS, A.: Derecho Privado Romano, cit. § 342,
pégs. 398 y 399.

(87) Sefiala GARCIA GARRIDO, M.: lus uxorium. El régimen patrimonial de la
mujer casada en Derecho romano, Roma-Madrid, 1958, pag. 59 y El patrimonio de la
mujer casada en el Derecho civil, I, La tradicién romanistica, Barcelona, 1982, pigs.
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el matrimonio habia sido sine manu, era frecuente que el marido deja-
se a la mujer el prelegatum dotis (88).

Sin embargo, cuando el divorcio fue sustituyendo a la muerte
como causa de disolucién del matrimonio, la Jurisprudencia romana
consider6 injusto que el marido se quedase con la dote (89), sobre
todo teniendo en cuenta que tales bienes o derechos se entregaban
para subvenir a las necesidades y gastos del matrimonio —ad susti-
nenda onera matrimonii (90)—. Por ello, la practica ided la cautio o
stipulatio rei uxorie como medio de obligar juridicamente al marido
a devolver la dote (91), o su valor pecuniario, fijado en el momento
de su constitucién, a la disolucién del matrimonio. En ese momento
la mujer, o su padre, podian exigir la restitucién de la dote mediante
alguna de las acciones derivadas de la estipulacidn (ex stipula-

tu) (92).

46 y 47, que el que en este perfodo la dote no se considerase jurfdicamente como perte-
neciente a la mujer, ni se diesen a ésta garantias para su restitucién, es consecuencia de
la propia estructura de la familia y del matrimonio primitivo, al que la dote se destina-
ba. El matrimonio se concebia destinado a durar toda la vida de los cényuges, y con-
cepciones morales y religiosas fuertemente arraigadas en la sociedad romana primitiva
hacfan que los repudios fuesen severamente juzgados y que se diesen s6lo excepcional-
mente.

(88) Cfr. GARCIA GARRIDO, m.: fus uxorium, cit., pdg. 59 y El patrimonio de la
mujer casada..., cit., pag. 47.

(89) Segiin SOLAZZI, S.: La restituzione della dote nel diritto romano, Cita di
Castello, 1899, p4g. 182, la obligacién de restituir la dote habia tenido, como la fiducia
y algunos contratos, durante un cierto tiempo como unica sancién la fides, que junto
con los deberes, el officium, del tribunal doméstico, procuraron una proteccién sufi-
ciente a la dote. Pero con el declinar de la moralidad y del sentimiento del deber dej6
de ser una proteccién suficiente y el ordenamiento piiblico dispuso que la mujer fuera
protegida por un medio juridicamente coactivo; éste fue la actio rei uxoriae.

(90) Cfr. D. 23, 3, 56, 1: «lbi dos esse debet, ubi onera matrimonii sunt» (Paul. 1
ad Plaut.). GARCIA GARRIDO, M.: lus uxorium, cit., pdg. 56 y El patrimonio de la
mujer casada..., cit., pdg. 44, pone de relieve la tendencia jurisprudencial romana a
objetivar y personificar los entes patrimoniales; «la dote, como el peculio y como la
herencia, tiene una vida y una configuracién propia y, en cierto sentido, independiente
de los sujuetos a los que se vincula; su finalidad es propia y especifica, los bienes y
medios materiales que la integran forman una unidad de destino y de administraci6én y
todos los aumentos y disminuciones patrimoniales van referidos no a los sujetos, sino
al ente dotal; el favor dotis domina en las relaciones patrimoniales entre cényuges, y la
dote llega a ser causa general de adquisicién. En este sentido, podemos afirmar que la
dote es una particular masa de bienes destinada al matrimonio y regulada y concebida
como un ente patrimonial propio».

(91) Cfr. JORS, P. y KUNKEL, W.: Derecho privado romano..., cit., pig. 406;
IGLESIAS, J.: Derecho Romano, cit., § 135, pag. 568.

(92) Como seiiala VOLTERRA, E.: Instituciones..., cit., pag. 674, el hecho de desti-
nar el patrimonio dotal a proveer las cargas del matrimonio, aun cuando constituia una
iusta causa traditionis al marido, no estaba tutelada, sin embargo, por el Derecho posi-
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Con posterioridad el Pretor —probablemente— creé una accién
especial, independiente de que se hubiese celebrado o no la cautio rei
uxoriae y muy similar a las de buena fe, que recibe el nombre de
actio rei uxoriae (93).

La actio ex stupulatu era un accién civil transmisible a los herede-
ros y una accién de derecho estricto, en la que se condenaba simple-
mente a aquello que fue prometido en la stipulatio, es decir, a la inme-
diata restitucién de la dote. Sin embargo, la actio rei uxoriae se trans-
form6 en una accién ex fide bona, de manera que el juez podia templar
la condena teniendo en cuenta todas aquellas circunstancias que, segin
la buena fe, influyeran en la obligacién de restituir. Precisamente por
ello al esposo condenado en el ejercicio de esta acci6n se le concedian
plazos especiales para la restitucion de ciertos objetos y la posibilidad
de retener ciertas cantidades en determinadas circunstancias (94).

Por tltimo, Justiniano reformo el régimen existente fundiendo los sis-
temas de las acciones ex stupulatu y rei uxoriae del Derecho cldsico. Asi,
la dote se convierte en juridicamente obligatoria (95) y se reconoce pro-
piedad de la mujer, correspondiendo al marido una especie de usufructo o
de administracién sobre ella (96). Por otro lado, se suprime la actio rei

tivo, que no ofrecfa medios juridicos para obligar al marido a hacer efectiva durante el
matrimonio la destinacién prevista y, una vez disuelta la uni6én conyugal, a devolver el
patrimonio, que habia pasado a ser de su propiedad. Era necesario, pues, crear, por
medio de estipulaciones efectuadas entre el que constitufa el patrimonio y el marido, la
obligacién de éste de restituir ese patrimonio; tales estipulaciones, llamadas cautiones
rei uxoiae, daban lugar a la actio ex stipulatu, con la cual se hacia valer en el juicio la
obligaci6n de restituir asumida iure civili por el marido.

(93) SoLAzzi, S.: La restituzione della deote..., cit., pags. 1984 y ss., tras poner de
manifiesto que en Gayo la actio rei uxoriae figura entre los judicia bona fidei (Gai. 4,
62), aunque no en la enumeracién més antiva de éstos debida a Quinto Mucio Scaevola
y referida por Cicer6n (De officiis, 3, 17, 70), mantiene que el origen de la actio rei uxo-
riae ha de encontrarse en el grupo de las actiones in bonum et aequum conceptae, es
decir, de acciones penales que tienen en comiin con aquélla su intransmisibilidad a los
herederos.

(94) Se trata de las retentetiones propter liberos (en caso de que el divorcio se hubiera
efectuado por culpa de la mujer o de su paterfamilias, era de 1/6 por cada hijo, pero sin
exceder de la mitad de la dote), propter mores (1/6 por adulterio de la mujer, 1/8 por faltas
mds leves), propter res amotas (por cosas sustraidas por parte de la mujer al marido), prop-
ter donatas (por las cosas dadas a la mujer contra la prohibicién de las donaciones entre
cényuges) y propter impensas (como resarcimiento de los gastos necesarios extraordinarios
y de los gastos ttiles, estos tlimos si fueron consentidos por la mujer, hechos por la dote).
Cfr. VOLTERRA, E.: Instituciones de Derecho Privado Romano, cit., pig. 680.

(95) D.23,2,19 (Marc. 60 inst.) y Cl. 5, 12, 14. Con anterioridad no era més que un
deber moral, una cuestién de honor para los parientes de la mujer. Cfr. JORS, P. y KUNKEL,
W.: Derecho Privado Romano..., cit., pags. 403 y 409; IGLESIAS, J.: Derecho Romano, cit.,
§ 136, pdg. 568 y D'ORS, A.: Derecho Privado Romano, cit., §, 346, pag. 403.

(96) De usufructo del marido hablan JORS, P. y KUNKEL, W.: Derecho Privado
Romano..., cit., pg. 409.
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uxoriae, pero la actio ex stipulatu, también llamada actio dotis o de dote,
pasa a ser una accién de buena fe (97), gozando el marido del beneficium
competentiae (98). La dote ha de restituirse en todo caso, con la dnica
excepcién de que la disolucién del matrimonio haya sido por divorcio y
siendo culpable la mujer. Si la dote estaba constituida por fundos, éstos
deben devolverse inmediatamente, mientras que para la devolucién de los
bienes muebles se concede el plazo de un afio. Por dltimo, se refuerza la
posicién de la mujer al disponer ésta de una vindicatio utilis para recobrar
los bienes de la dote y constituirse sobre todos los bienes del marido una
hipoteca legal de cardcter privilegiado, incluso frente a las hipotecas ante-
riores al matrimonio, en garantia de la restitucién (99).

Como hemos visto, la restitucién de la dote sélo se producia al
disolverse el matrimonio: nunca constante matrimonio, siempre solu-
to matrimonio. Tal es la denominacién del Titulo 3.° del Libro 24 del
Digesto: «Soluto matrimonio dos quemadmodum petatur»; y ese es el
momento en que D. 24, 3, 2 pr. fija la restitucidn:

«Al disolverse el matrimonio, la dote debe restituirse a la mu-
jer...» (Ulp. 35 Sab.) (100).

Y como se sefiala en CTh. 3, 13, 3, 1, Honorio y Teodosio confir-
maron la prohibicién de restituir la dote durante el matrimonio en una
constitucién del afio 422:

«Si durante el matrimonio se le pagé por el marido a su mujer la
dote, lo que con arreglo a las leyes no puede se vélido, porque se ve
que recibe una especie de donacidn, fallecida la misma mujer, resti-
tiyasele por los herederos de ésta a su marido, con los frutos perci-
bidos desde el dia en que fue pagada la dote, de suerte que la pro-
piedad de la misma no pueda ser quitada por el marido a los hijos
habidos de aquélla» (101).

Ademas, si en D. 42, 8, 17, 2, como hemos visto, se considera que
puede haber fraude de acreedores por restituir la dote antes del plazo

(97) CIJ. 5,13, 1, 2. Cfr. JORS, P. y KUNKEL, W.: Derecho Privado Romano...,
cit., pag. 409; IGLESIAS, J.: Derecho Romano, cit., § 135, pdg. 574; D'ORS, A. : Dere-
cho Privado Romano, cit., § 346, pag. 404. Segin GARCIiA GARRIDO, M.: El patrimo-
nio de la mujer casada..., cit., pdg. 167, nota 117, JUSTINIANO deja subsistente nica-
mene la actio ex stipulatu, aboliendo la actio rei uxoriae, pero manteniendo en substan-
cia el régimen de ésta, para conseguir, sobre todo, que la accién dotal sea transmisible a
los herederos, tanto activa como pasivamente.

(98) Desaparecen, sin embargo, las retenciones dotales.

99) Cl.5,12,30.

(100) D. 24, 3, 2 pr.: «Soluto matrimonio solvi mulieri dos debet...» (Ulp. 35
Sab.).

(101) CTh, 3, 13, 3, 1: «Si constante matrimonio a marito uxori dos refusa est,
quod legibus stare non potest, quia donationis instar perspicitur obtinere, eadem uxore
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concedido para ello, aunque después de disuelto el matrimonio, con
mds razén habrd que suponer la posibilidad de que el fraude exista
por restituir la dote constante matrimonio.

En principio, lo que puede hacer la mujer ante la insolvencia del
marido es exigirle caucién de que restituird la dote en un determinado
plazo, de manera que si éste no presta la caucién, por no poder darla,
pierde la ventaja del plazo —que se cuenta a partir de la disolucién
del matrimonio—; y si pudiendo darla no quiere, ademds de perder la
ventaja del plazo se le impide compensar a través de las retentiones
posibles en la actio rei uxoriae (102).

Sin embargo, como sefiala GARCIA GARRIDO (103), los compila-
dores bizantinos introducen en el régimen cldsico nuevas reglas ten-
dentes a favorecer a la mujer y a destacar el destino de la dote a los
onera matrimonii, por influencia de las nuevas concepciones cristia-
nas sobre la dignidad de la mujer; hasta el punto de que a Justiniano
se le considera legislator uxorius. El favor mulieris se manifiesta en,
la transformacion en juridica de la antigua obligacién moral de dotar
a las hijas, en la abolicién o modificacién de antiguas medidas con-
trarias a los intereses de la mujer, como el iudicium de moribus, el
edictum de alterutro y el régimen de las retentiones, y, a lo que aqui
interesa, en la abolicién de la prohibicién de la restitucién anticipa-
da de la dote y en el reconocimiento del derecho de la mujer a dis-
poner de su dote durante el matrimonio para su mantenimiento o por
las perentorias necesidades de sus hijos, padres, hermanos o parien-
tes.

Asi, no se da accién funeraria contra el marido por los gastos de
entierro de su mujer (104) si durante el matrimonio hubiese pagado la

dote en aquellos casos en que las leyes se lo permiten, como se esta-
bleceen D. 11,7, 27, 1:

«Seglin escribe Marcelo, el marido no serd demandado con la
accién funeraria si durante el matrimonio hubiese pagado la dote a

defuncta ab eius heredibus cum fructibus ex die refusae dotis maritu restituatur, ita ut
proprietas eiusdem a liberis ex eadem suspectis alienari a marito non possit.» Esta
constitucién también se recoge en CJ. 5, 19, 1. Es sintomético, por las razones que més
adelante apuntamos, que en el texto del Cédigo de Justiniano se afiada la expresién sine
causa legitima, que en el Cédigo Teodosiano no aparece.

(102) Cfr. D. 24, 3,24, 2 (Ulp. 33 ed.). Sobre este texto volveremos més adelante,
al estudiar el vencimiento anticipado por no prestacion de las garantias.

(103) El patrimonio de la mujer casada..., cit., pag. 166.

(104) Conforme a D. 11,7,22y 23 y D. 11, 7, 27 pr. corresponde a la mujer ser
enterrada proporcionalmente con cargo a la dote que queda en poder del marido y a su
herencia, de manera que deben contribuir proporcionalmente para el entierro el marido
y el heredero. Contra el marido que no colabora en la proporcién que resulte cabe la
accién funeraria.
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su mujer. Esta opinién es verdadera, pero s6lo en los casos en que
por las leyes le es permitido hacer esto» (105).

Segiin D. 23, 3, 73, 1 se permite la restitucién de la dote a la
mujer durante el matrimonio para alimentarse ella y los suyos, para
comprar un fundo que sea conveniente, para alimentar a su ascendien-
te exiliado o desterrado y para mantener a su marido o hermanos que
estén en necesidad:

«Durante el matrimonio, siempre que no deba perderla, puede
restituirse la dote a la mujer por las siguientes causas: para alimen-
tarse ella y los suyos, para comprar un fundo que sea conveniente,
para alimentar a su ascendiente exiliado o desterrado en alguna isla,
para que mantenga a su marido, hermano o hermana que estén en
necesidad» (106).

Y conforme a D. 24, 3, 20 se permite la restitucién de la dote
constante matrimonio si es para atender a los hijos de otro marido
anterior, a los hermanos o a los ascendientes que se hallen necesita-
dos, o para redimirlos del cautiverio, pues se trata de causas justas y
honorables:

«Aunque la mujer no pueda cobrar su dote durante el matrimo-
nio con el fin de poder pagar sus deudas o poder comprar unos pre-
dios convenientes; sin embargo, no parece cobrarla sin derecho, y
por eso, se le puede pagar rectamente si es para atender a los hijos
de otro marido anterior, a los hermanos o a los ascendientes que se
hallen en necesidad, o para redimirlos del cautiverio, pues se trata
de una causa justa y honorable. Esto mismo se observa respecto a la
mujer que esté en potestad de su padre» (Paul. 7 Sab.) (107).

Salvado el obsticulo que supone considerar la dote como propie-
dad del marido, y estableciéndose una serie de supuestos en que resul-
ta eficaz, no contraria a derecho, la restitucién de la dote constante

(105) D. 11,7, 27, 1: «Maritus funeraria non convenietur, si mulieri in matrimo-
nio dotem solverit, ut Marcellus scribit: quae sententia vera est: in his tamen casibus,
in quibus hoc ei facere legibus permissus est» (Ulp. 25 ed.).

(106) D. 23, 3, 73, 1. «Mannete matrimoni non perdituarae uxori ob has causas
dos reddi potest: ut sese suosque alat, ut fundum idoneum emat, ut in exilium vel in
insulam relegato parenti praestet alimonia, aut ut egentem virum fratem sororemve
sustineat» (Paul. 2 sent.).

(107) D. 24, 3, 20: «Quamvis mulier non in hoc accipiat constante matrimonio
dotem, ut aes alienum solvat aut praedia idonea emat, sed ut liberis ex alio viro egenti-
bus aut parecitibus consuleret vel ut eos ex hostibus redimeret, quia iusta et honestu
causa est, non videtur male accipere et ideo recte ei solvituz: idque et in filia familias
observatur» (Paul. 7 ad Sab.).



1560 Mario E. Clemente Meoro

matrimonio, acaba por establecerse que la mujer puede exigir que se
le restituya la dote antes de disolverse el matrimonio si el marido
llega a ser insolvente, en previsién de que la restitucién llegue a ser
imposible con posterioridad. Asf se sefiala en D. 24, 3, 24 pr.:

«Si la mujer quiere demandar a su marido, durante el matrimo-
nio, por temer la pobreza de aquél, ;dénde fijaremos el comienzo
de lo que debe restituirse de la dote? Consta que debe restituirse
desde que hubiera aparecido con toda evidencia que los bienes del
marido eran insuficientes para el pago de la dote» (Paul. 36
ed.) (108).

La restitucién se fija en el momento en que los bienes del marido
son insuficientes para el pago de la dote, es decir, desde que es insol-
vente (109).

Sin embargo, en CJ. 5, 12, 29 se precisa cudl es el fin de esa resti-
tucién anticipada de la dote:

«Cuando subsistiendo todavia el matrimonio el marido hubiera sido
reducido a la pobreza, y la mujer quisiera mirar por si y tener los bienes
que se le obligaron por la dote y por la donacidn de antes de las nupcias
y por los bienes constituidos fuera de la dote, no solamente concede-
mos a la que tenga los bienes del marido, y por ellos sea llamada a jui-
cio, el auxilio de excepci6n para repeler de la hipoteca a un segundo
acreedor, sino que también mandamos, que si ella misma promoviera
contra los detentadores de los bienes pertenecientes a su marido alguna
accién sobre las mismas hipotecas conforme a la distincién de las
leyes, no le perjudique el matrimonio todavia subsistente, sino que
pueda ella reivindicar los mismos bienes o de acreedores posteriores, o
de otros, que se conocen que no tienen por las leyes derechos preferen-
tes, a la manera que habria podido, si el matrimonio se hubiese disuelto
de modo que podia competerle a ella la exaccién de la dote y de la
donacién de antes de las nupcias; pero esto de suerte que la misma
mujer no tenga facultad alguna para enajenar aquellos bienes viviendo
el marido y subsistiendo entre ellos el matrimonio, sino que se utilice
de los frutos de aquéllos, tanto para su mantenimiento como para el de
su marido y el de los hijos, si los tiene. Conservando, por supuesto,

(108) D. 24, 3, 24: «Si constante matrimonio propter inopiam mariti mulier agere
volet, unde exactionem dotis initum accipere ponamus? et constat exinde dotis exactio-
nem competere ex quo evidentissime apparuerit mariti facultates ad dotis exactionem
non sufficere» (Ulp. 33 ed.).

(109) EnD. 24, 3, 24, 1 parece que también se tiene en cuenta la insolvencia del
marido para establecer una restitucién anticipada de la dote, en el caso de que su pobre-
za provenga de haber sido desheredado por su padre. Sin embargo, no se establece con
toda claridad: «Si exheredato marito mulier agat, magis est, ut ex die aditae patris
hereditatis incipiat ei dotis exactio» (Ulp. 33 ed.).
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integros sus derechos los acreedores del marido contra éste y contra sus
bienes, si acaso hubiere adquirido después algunos; y habiendo de con-
servar también los mismos, marido y mujer, después de la disolucién
del matrimonio, integro su derecho sobre la dote y la donaci6n de antes
de las nupcias a tenor de los instrumentos dotales.

Dada a 3 de los Idus de Diciembre, bajo el segundo consulado
del sefior Justiniano, Augusto. [528.]» (110).

Por tanto, la pobreza del marido es causa suficiente para que la
mujer pueda reivindicar los bienes dotales que se encuentran en
poder de acreedores hipotecarios posteriores, de manera que no le
perjudica el matrimonio subsistente. Como se seiiala, reivindica
como si el matrimonio ya se hubiese disuelto; no en representacién
del marido. Reivindica para si, para su mantenimiento, pero también
para el mantenimiento de sus hijos y de su marido. Aqui se observa
el segundo de los principios que son la base de la reforma justinianea
de la dote, el estar ésta destinada a subvenir los onera matrimonii,
idea ya existente en el régimen clésico, pero que los compiladores
llevan hasta sus dltimas consecuencias. La mujer puede obtener la
administracion de la dote durante el matrimonio, pero para dedicarla
a la familia (111).

Esta es la principal objecién que puede hacérsele a la afirmacion
de que la insolvencia del marido determina el vencimiento anticipa-

(110) CI. 5, 12, 29: «Ubi adhuc matrimonio constituto maritis ad inopiam sit
deductus, et mulier sibi prospicere velit resque sibi suppositas pro dote et ante nuptias
donatione rebusque extra dotem constitutis tenere, non tantum mariti res ei tenenti et
super his ad iudicum vocatae exceptionis praesidium ad expellendum ab hypotheca
secundum creditorem praestamus, sed etiam, si ipsa contra detentatores rerum ad
maritum suum pertinentium super iisdem hypothecis aliquam actionem secundum
legem distinctionem moveat, non obesse ei matrimonium adhuc constitutum sancimus,
sed ita eam posse easdem res vindicare vel a creditoribus posterioribus vel ab allis, qui
non potiora iura legibus habere noscuntur, ut potuisset, si matrimonium eo modo dis-
solutum esset, quo dotis et ante nuptias donationis exactio ei competere poterat; ita
tamen, ut eadem mulier nullam habeat licentiam eas res alienandi vivente marito et
matrimonio inter eos constituto, sed fructibus earum ad sustentationem tam sui quam
mariti filiorumque, si quos habet, abutatur. Creditoribus scilicet mariti contra eum
eiusque res, si quas postea forte acquisierit, integra sua iura habentibus; ipsis etiam
marito et uxore post matrimonii dissolutionem super dote et ante nuptias donatione pro
dotalium instrumentorum tenore integro suo iure potituris.

Dat. 11 Id. Decemb. Dn. [USTINIANO A. II. Cons. [528.]».

(111) Lo que contrasta con las ideas clésicas sobre la titularidad y disposici6én del
marido sobre la dote en el matrimonio. Cfr. GARCIA GARRIDO, M.: El patrimonio de la
mujer casada..., cit., pdg. 166. En concordancia con este principio y con el del favor
mulieris se establece en D. 24, 3, 22, 8 (Ulp. 33 ed) que si la mujer ha caido en una locu-
ra muy grave y el marido no quiere disolver el matrimonio, no le presta el cuidado con-
veniente, abusa de su dote y es evidente que va a disiparla puede pedirse el secuestro de
la dote para que aquella mujer tenga el conveniente desahogo en uni6n de sus esclavos.
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do de la obligacion de restituir la dote, pues cabe afirmar que lo que
en realidad hay es un cambio en su administracién (112). La mujer
no recupera los bienes dotales sino en cuanto han de destinarse al
sostenimiento de las cargas familiares. Por tanto, no tiene los mis-
mos efectos esta restitucién que la que se produce una vez disuelto
el matrimonio, pero, aunque la recuperacién sea limitada, no cabe
duda de que ésta estaba en principio sometida a un término, a la lle-
gada de un dia —el de la disolucién del matrimonio— y como con-
secuencia de la insolvencia del marido se puede exigir antes de ese
momento.

b) El deudor del Fisco.—Otro posible supuesto de vencimiento
anticipado de la s obligaciones, en concreto de la obligacién contraida
con el Fisco, se encuentraen CJ. 4, 9, 1:

«Aunque las deudas no puedan ser exigidas antes de su venci-
miento, sin embargo, si €l presidente de la provincia supiere que
por el cargo de primipilo (113) te hallas siendo deudor del fisco, y
que tu patrimonio estd exhausto, de suerte que parezca que para la
seguridad del pago solamente queda el recurso de un dinero presta-
do a interés, prevendrd a tu deudor, si a lo menos este fuera solven-
te, para que pague la deuda antes del término fijado, a fin de que al
fisco, cuya causa debe ser preferente por razén de las necesidades
publicas, se le pague el dinero debido.

Sancionada en Sirmio a 13 de las Calendas de Agosto, bajo el
consulado de los Césares. [294-305]» (114).

El texto comienza afirmando el principio general de que las deu-
das no pueden ser exigidas antes de su vencimiento; pero, por otro
lado, establece una excepcidn: si el deudor del Fisco es insolvente

(112) BONELLI, G.: «La decadenza dal termine...», cit., pag. 232.

(113) Segtin BERGER, A.: voz «Primipilus», Encyclopedic Dictionary of roman
law, Philadelphia, 1953, pdg. 649, éste era el primero entre los centuriones de una
legién. Al retirarse del servicio el primipilus recibia el titulo de primipilarius y se le
concedian ciertas distinciones y privilegios, sobre todo de naturaleza financiera. A los
primipili confiaba el emperador especiales misiones militares o una posicién honoraria,
a veces una magistratura en su lugar de residencia. En el mismo sentido CAGNAT, R.:
voz «Primipilus, primipilarius», en DARENBERG, CH., y SAGLIO, E.: Dictionnaire des
antiquités grecques et romaines, tomo 1V, 1.” parte (N-Q), Parfs.

(114) Cl. 4,9, 1: «Licet ante tempus debita exigi non possint, tamen si te ex pri-
mipilo debitorem constitutum fisci ac patrimonium tuum exhaustum praeses provinciae
compererit, ut ad solutionis securitatem solum foenebris pecuniae subsidium superesse
videatur, commonebit debitorem tuum, si saltem ipse sit solvendo, ut ante definitum
tempus debita repraesentet, ut fisco, cuius ob necessitates publicas causam potieorem
esse oportet, debita pecunia exsolvatur.

S. XIll. Kal. Aug. Sirmii, Caess. Conss. [294-305]».
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—de manera que s6lo podria pagar pidiendo un préstamo—, el pra-
eses provinciae puede ordenar al deudor del deudor del Fisco que
pague su deuda antes del término fijado, para que, a su vez, pueda
ser pagada la deuda fiscal. Por tanto, no vence anticipadamente la
obligacidn fiscal por la insolvencia del deudor —segiin se desprende
del texto, esta obligacién ya ha vencido—, sino la que otra persona
tiene contraida con éste. La medida que se adopta ante la insolven-
cia del deudor no es el vencimiento anticipado de su obligacién —lo
cual cabe pensar que seria iniitil a efectos de obtener el cumplimien-
to—, pero si el vencimiento anticipado de la obligacién de su deu-
dor.

Por otro lado, hay que encuadrar esta constitucién mas en el dmbi-
to del Derecho publico que en el del Derecho privado. El Fisco nace
como caja privada del Princeps en tiempos de Augusto, y se convierte
posteriormente en caja oficial (115), seguramente con CLAUDIO. Esta
disposicién tiene que ver, probablemente, con la crisis sufrida por el
Imperio en el II1 d. C.

6. La no prestacién de las garantias.—No se encuentra, en
Derecho romano, un principio general en virtud del cual la no presta-
cién de las garantias prometidas suponga el vencimiento anticipado
de la obligacidn.

Sin embargo, la no prestacién de determinadas garantias daba
lugar a que el Pretor decretara la missio, que tenfa distinto alcance en
cada supuesto. Estos eran los siguientes:

a) Missio in possessionem legatorum servandorum causa.—
Como vimos, esta missio se decreta con el fin de forzar al heredero a
prestar la cautio, y no supone la venta de los bienes del heredero. En
efecto, segtin, establece D. 36, 3, 1, 2, o se le da garantia al legatario o
el Pretor le pone en posesién de los bienes:

«Y no sin razén cree el pretor que asi como corresponde al
heredero la posesién de los bienes hereditarios, asi también los
legatarios no deben verse privados del patrimonio del difunto. O se
les da garantia o, si no se hace asi, el pretor les pone en posesién
del patrimonio» (Ulp. 79 ed.) (116).

(115) Al respecto puede verse lo que sefiala TORRENT, A.: Derecho piblico
romano y sistema de fuentes, Oviedo, 1982, pigs. 394 y ss.

(116) D. 36, 3, 1, 2: «Nec sine ratione hoc praetori visum est, sicuti heres incum-
bit possessioni bonorum, ita legatarios quoque carere non debere bonis defuncti: sed
aut satisdabitur eis aut, si satis non datur, in possessionem bonorum venire praetor
voluit» (Ulp. 79 ed). Lo mismo se dispone en D. 36, 3, 13 (Nerat. 7 memb.) respecto a
los legados y en D. 36, 3, 14 pr. (Ulp. 79 ed.) respecto a los fideicomisos.



1564 Mario E. Clemente Meoro

Sin embargo, los bienes del difunto se entregan en mera custodia
al legatario, ni siquiera en verdadera posesion (117) y, en consecuen-
cia, los missi in possessionem legatorum servandorum causa se
encuentran pasivamente legitimados ante la actio ad exhibendum, por
comparaci6n con el usufructuario (118), y ante la accién reivindicato-
ria (119), pues, aunque no son poseedores, tenent et habent restituendi
facultatem. Como consecuencia de todo lo anterior, hay que concluir
que la entrega de los bienes hereditarios al legatario no supone un
cumplimiento anticipado.

b) Missio in possessionem damni infécti nomine.—Se trata de un
recurso supletorio ante la negativa del demandado a dar la cautio
damni infecti nomine en garantia del damnum que puede ocuasionar
un inmueble que adolece de un defecto (vitium) y, en consecuencia,
amenaza ruina (120).

D. 39, 2, 7 pr.: «Dice el pretor: ‘“Por daiio temido, haré que, en
el plazo que yo, previa cognicion de causa, sefialaré, se dé <simple>
promesa, cuando se haga en nombre propio, y con garantia, cuando
se dé en nombre de otro, a favor del estipulante que hubiera jurado
haberlo pedido sin intencién de vejar a la otra parte y que aquel en
cuyo nombre lo pide lo habrfa pedido también €. Si hubiera contro-
versia acerca de si el promitente es propietario o no, haré que dé la
garantfa bajo excepcién. Por obra hecha en rio piblico o en su ribe-
ra, haré que se dé garantia de diez afios. Haré que aquel a quien no
se dé la cauci6n sea puesto en posesién de aquelia cosa en razon de
la cual se pida la caucién, y, cuando haya justa causa para ello, haré
que posea <para poder usucapir>. Contra el que no hubiera dado
caucién y no admita que el interesado entre en posesién ni perma-
nezca en ella, <si se produce el dafio> daré un juicio para que
indemnice con cuanto debiera pagar si se hubiese dado caucién por
ese dafio en virtud de mi decreto o del de aquel otro magistrado en
esta materia de la misma jurisdiccién que yo. Si el que estuviera en
posesién <no> diera caucién de dafio temido por aquella cosa en
razén de la que yo le habia puesto en posesién de la misma, haré
que también sea puesto en posesién aquel al que dej6é de dar cau-
cién”» (Ulp. 3 ed.) (121).

(117) Cfr.D. 43,3, 1,9 (Ulp. 67 ed.) y D. 41, 5, 2 pr. ({ul. 44 dig.).

(118) Cfr.D. 10,4,5, 1, (Ulp. 24 ed.).

(119) Cfr.D.6,1,9 (Ulp. 16 ed.).

(120) Cfr. BETANCOURT, F.: La defensa pretoria del missus in possessionem, cit.,
pag. 430.

(121) D. 39,2, 7 pr.. «Praetor ait: “damni infecti suo nomine promitti, alieno satis-
dari iubebo ei, qui iuraverit non calumniae causa id se postulare eumve cuius nomine
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Este supuesto de missio es asimilable al anterior en cuanto que no
lleva aparejada la venta de los bienes como consecuencia del incum-
plimiento de la presentacién de garantfa, sino que el inmueble se
entrega al demandante como simple garantia (122).

¢) Missio i bona si heres suspectus non satisdabit.—Los acree-
dores del causante pueden pedir garantia al heredero insolvente o sus-
pectus. Si éste no la presta, el Pretor decreta la missio in bona, que
termina, en su caso, con la venta de los bienes que forman la herencia.
Tal se dispone en D. 42, 5, 31:

«Si los acreedores sospechan de la solvencia del heredero <de su
deudor>, pueden exigir una garantia del pago de la deuda. Por lo
que es necesaria la cognicién del pretor, que no debe proveer
inmediatamente a la necesidad de garantia, sino después de que,
previa cognicién de causa, conste que debe atender a los que han
alegado su sospecha sobre la insolvencia del heredero. 1) Un
heredero no se estima sospechoso de la misma manera que un
tutor, ya que hace sospechoso a un tutor, no <la falta de> recur-
sos, sino el comportamiento fraudulento y astuto en la adminis-
tracién de las cosas de su pupilo, y al heredero, en cambio, sélo
<la falta de > recursos. 2) Claro que deben ser atendidos los que
alegan su sospecha sobre el heredero de una herencia recién
adida, pero si se prueba que han consentido que el heredero pose-
yera la herencia y no pueden objetar ningiin delito de comporta-
miento doloso, no deber4 ser forzado el heredero a esa necesidad
después de transcurrir mucho tiempo. 3) Y si el heredero sospe-
choso que el pretor ha dispuesto que dé garantia no lo hubiera
acatado, entonces permitird el pretor que se entre en posesién de
los bienes de la herencia y se vendan conforme a su edicto. 4)
Claro que si se prueba que nada habia enajenado de aquellos bie-
nes y sélo se le puede objetar justamente su pobreza, debe limi-
tarse el pretor a ordenar que el heredero en nada merme los bie-
nes. 5) Y si los acreedores no pudieran probar siquiera que el

aget postulaturum fuisse, in eam diem, quam causa cognita statuero. Si controversia erit,
dominus sit nec ne qui cavebit, sub exceptione satisdari iubebo. De eo opere, quod in flu-
mine publico ripave eius fiet, in annos decem satisdari iubebo. Eum, cui ita non cavebi-
tur, in possessionem eius rei, cuius nomine ut caveatur postulabitur, ire et, cum iusta
causa esse videbitur, etiam possidere iubebo. In eum, qui neque caverit neque in posses-
sione esse neque possidere passus erit, iudicium dabo, ut tantum praestet, quantum pra-
estare eum oporteret, si de ea re ex decreto meo eiusve, cuius de ea re iurisdictio fuit
quae mea est, cautum fiusset. Eius rei nomine, in cuius possessionem misero, si ab eo, qui
in possessione erit, damni infecti nomine satisdabitur, eum, cui non satisdabitur, simul in
possessione esse iubebo” » (Ulp. 53 ed.).Vid. también D. 39, 2, 13, 11 (Ulp. 48 ed.).

(122) Cfr. BETANCOURT, F.. La defensa pretoria del missus in possessionem»,
cit., pigs. 395y 429 y ss.
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heredero padecia indigencia, responderdn frente a €1 por accién
de injurias.» (Ulp. 2 de omn. trib.) (123).

Sin embargo, nos encontramos aqui con el mismo problema que
vefamos en la missio in bona debitoris, esto es, si en la missio pueden
o no participar los acreedores a término y si su participacion supone o
no el vencimiento anticipado de la obligacién.

d) Dote.— El (nico supuesto en que cabe hablar de vencimiento
anticipado por no prestacién de las garantias, en cuanto que el texto
romano se expresa con toda claridad, es el recogido en D. 24, 3, 24, 2
respecto a la restitucién de la dote:

«Cuando hay que dar garantfa a la mujer respecto al pago de la
dote en un determinado plazo, si el marido no puede darla, entonces
se le condena a pagar inmediatamente descontando la ventaja del
plazo, pero si pudiera darla y no quisiera, dice Mela que se le debe
condenar per el todo, sin descontar la ventaja del plazo. Toca, pues,
al ministerio del juez el absolver al marido si interpone garantia, o
condenarle teniendo en cuenta la compensacién, que es lo que hoy
suele hacerse preferentemente, y no debe atenderse a la mujer que
diga preferir un pago mayor con plazo a otro inmediato y con
deduccién» (Ulp. 33 ed.) (124).

Al marido se concedia un plazo de un afio para restituir los inmue-
bles dotales y seis meses para los bienes muebles, y la mujer podia

(123) D. 42, 5, 31: «Si creditores heredem suspectum putent, satisdationem exige-
re possunt pro suo debito reddendo. Cuius rei gratia cognoscere praetorem oportet nec
statim eum satisdationis necessitati subicere debet, nisi causa cognita constiterit prospi-
ci debere his, qui suspectum eum postulaverunt. 1) Sed suspectus heres non isdem
modis. Quibus suspectus tutor aestimatur: siquidem tutorem non faculatates, se fraudu-
lenta in rebus pupillaribus et callida conversatio suspectum commendet, heredem vero
solae facultates. 2 ) Plane in recenti aditae hereditatis erunt, qui suspectum postulant:
ceterum si probentur passi eum in hereditate morari nec quicquam possint obicere cri-
minis quasi dolose versato eo, non debebit post multum temporis ad hanc necessitatem
compelli. 3) Quod si suspectus satisdare iussus decreto praetoris non obtemperaverit,
tunc bona hereditatis possideri venumque dari ex edicto suo permittere iubebit. 4) Plane
si doceatur nihil ex bonis alienasse nec sit quod ei iuste praeter paupertatem obiciatur,
contentu esse praetor debet, ut iubeat eum nihil minuere. 5) Quod si nec iponia labora-
tem eum creditores ostendere potuerint, iniurarium actione ei tenebuntur» (ulp. 2 de
omnib. trib.). También puede verse D. 42, 6, 1, 6 (Uip. 68 ed.) y Gai. 2, 154/155/158.

(124) D. 24,3, 24, 2: «Quotiens mulieri satisdandum est de solutione dotis post cer-
tum tempus, si maritus satisdare non possit, tunc deducto commodo temporis condemna-
tio residui repraesentatur: sed | | si, cum maritis satisdare posset, nollet, in solidum eum
condemnandum Mela ait non habita ratione commodi temporis. Iudicis igitur officio con-
venit, ut aut satisdatione interposita absolvat maritum aut habita ratione compensationis
eum condemnet, quod quidem hodie magis usurpatur: nec ferenda est mulier, si dicat
magis se velle dilationem pati quam in repraesentatione deductionem» (Ulp. 33 ed.).
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pedir garantia al marido de que restituiré la dote en tales plazos. En el
caso de que éste la diera, se decretaba la inmediata entrega de los bie-
nes. Sin embargo, se distingufa segiin el marido no pudiera darla o,
pudiendo, no quisiera. En el primer caso se descontaba la ventaja del
plazo, lo que no ocurria en el segundo.

7. La disminucién o desaparicién de las garantias.—Respec-
to de los fiadores la regla contenida en D. 2, 8, 10 supone que no se
da el vencimiento anticipado de la obligacién garantizada a causa de
las alteraciones que pueda sufrir el patrimonio de los fiadores. Si
éstos sufren una grave calamidad o una gran pobreza, se establece que
deberé darse nueva garantia, es decir, nuevo fiador. Esta es, pues, la
consecuencia de la insuficiencia sobrevenida de la garantia.

D. 2, 8, 10: «Si el arbitro ha probado la idoneidad de los fiadores,
han de ser tenidos por tales, puesto que se hubiese podido presentar
querella al juez competente, el cual desaprueba, segin la causa, los
aprobados por el 4rbitro y otras veces aprueba a los desaprobados.
1) Y si aceptd a los fiadores por su voluntad con més razén debe
contentarse con ellos. Pero si en el tiempo intermedio sobrevino a
los fiadores una grave calamidad o una gran pobreza, habra de
darse garantia de nuevo, previa cognicién de causa» (Paul. 75 ed.)
(125).

Y si los fiadores eran insolventes ab initio, ni siquiera es posible
exigir que se den nuevos fiadores, tal y como se establece en D. 36, 4,
3,3:

«Si se dio ya garantia, se preguntaba si debe darse otra vez en caso
de que se diga que los fiadores son de poca solvencia, y es mds
cierto que no debe repetirse, y asi lo dispuso <Antonino> Pio, de
consagrada memoria, en un rescripto dirigido a Pacuvia Liciniana:
ella hubo de sufrir las consecuencias de su ligereza en aceptar fia-
dores menos solventes, y no debe gravarse a cada momento a aquel
de quien se pide la garantia» (Ulp. 52 ed.) (126).

(125) D. 2, 8, 10: «Si ab arbitro probati sunt <fideiussores>, pro locupletibus
habendi sunt, cum potuerit querella <ad competentem iudicem> deferri, qui ex causa
improbat ab arbitro probatos, alias improbatos probat: 1) multogue magis, si sua
voluntate accepit <fideiussores>, contentus his esse debet. Quod si medio tempore
calamitas <fideiussoribus> insignis vel magna inopia accidit, causa cognita ex integro
satisdandum erit» (Paul. 75 ed.).

(126) D. 36, 4, 3, 3: «Si semel fuerit satisdatum, quaesitum est, an etiam rursus
cavendum sit, si forte dicatur egenos <fideiussores> esse datos. Et magis est, ut caver
non debeat: hoc enim divus Pius rescripsit Pacuviae Licinianae: ipsam enim facilitati
suae expensum ferre debere, quae minus <fideiussores> idoneos accepit: neque enim
oportet per singula momenta onerari eum, a quo satis petitur» (Ulp, 52 ed.).
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Tampoco en el caso de que haya dado prenda en garantia de una
obligaci6n los actos del deudor que afecten a la misma dan lugar al
vencimiento anticipado de la obligacién. La cuestién se suscita funda-
mentalmente en dos textos del Digesto. El primero de ellos es D. 20,
4,1:

«El que prometié una dote a favor de una mujer, acepté una
prenda o hipoteca en garantia de la restitucién de la dote. Siguiendo
luego un pago parcial de la dote, el marido dio a otro en prenda la
misma cosa; posteriormente, se cumplié el pago del resto de la dote,
y se preguntaba acerca de la prenda. Como el que prometié la dote
estd obligado por su promesa al pago total de la cuantia entera, no
hay por qué atender a los momentos en que se fue pagando, sino al
dia de contraerse la obligacién; y no es correcto decir que el que
prometi6 la dote puede no pagar el resto de ella para estimar que la
dote de la mujer era menor. Distinto es el caso de aquel que recibié
una prenda por la suma que entregase en un plazo determinado y
antes de que la entregase se dio a otro la cosa en prenda» (Pap. 8
quaest.) (127).

Se plantea en este texto qué ocurre en el supuesto de que el deu-
dor entregue la cosa dada en prenda en garantia de una obligacién a
término y con posterioridad constituya prenda sobre la misma cosa en
favor de un tercero. Pero la duda de Papiniano no es si el acreedor
podra exigir anticipadamente la prestacion, sino si el acreedor pigno-
raticio deberd o no cumplir la obligacién que le incumbe, en el caso
de que la constitucién de la prenda haya sido anterior a la gjecucién
de su prestacion. Asi, se dice que el que prometié una dote a favor de
una mujer y ya entregé una parte no puede dejar de entregar la otra
con base en que el marido dio a otro en prenda la misma cosa. Sin
embargo, si podrd dejar de cumplir su prestacién el prestamista si
antes de entregar la suma se dio a otro la cosa en prenda.

Una situacién similar, aunque con distinta solucién juridica, se
plantaen D. 20, 4, 9 pr.:

«El arrendatario de una casa de bafios a partir de las pr6ximas
calendas <de julio> pactd que el esclavo Eros quedara pignorado

(127) D. 20, 4, 1: «Qui dotem pro muliere promisit, pignus <sive hypothecam>
de restituenda sibi dote accepit: subsecuta deinde pro parte numeratione maritus ean-
dem rem pignori alii dedit: mox resuduae quantitatis numeratio impleta est: quaereba-
tur de pignore. Cum ex causa promissionis ad universae quantitatis exsolutionem qui
dotem promisit compellitur, non utique solutionum observanda sunt tempora, sed dies
contractae obligationis. Nec probe dici in potestate eius esse, ne pecuniam residuam
redderet, ut minus dotata mulier esse videatur. 1) Alia causa es eius, que pignus acce-
pit ad eam summam, quam intra diem certum numerasset, ac forte prius, quam nume-
raret, alii res pignori data est» (Pap. 8 quaest.).



Término y vencimiento anticipado: antecedentes histéricos 1569

para el arrendador hasta el pago de los alquileres, y antes de las
calendas de julio pignor6é ese mismo esclavo a otro acreedor por
una cantidad prestada. Habiendo sido consultado <Juliano> si el
pretor debe proteger al arrendador contra este acreedor si reclama
el esclavo Eros, respondié que si, pues aunque el esclavo fue pig-
norado cuando todavia no se debfa nada por el arriendo, sin embar-
go, como ya entonces el arrendador tenia derecho a que no se
pudiera extinguir sin su consentimiento la prenda sobre el esclavo
Eros, su derecho debe ser tenido como preferente» (Afric. 8
quaest.) (128).

En este caso el arrendatario pignora un esclavo en garantia del
pago de la renta. Antes de que llegue la fecha en que el arrendamiento
comenzara a surtir efecto y, por tanto, antes de que haya vencido el
pago de la renta, el arrendatario pignora ese mismo esclavo a otro
acreedor por una cantidad prestada. La cuestién que se suscita es si,
aunque el esclavo fue pignorado cuando todavia no se debfa nada por
el arriendo, debe proteger el Pretor al arrendador. Y la respuesta es
positiva: su derecho ser tenido como preferente frente al del presta-
mista.

Como puede observarse, la constitucién de una segunda prenda a
favor de un tercero no determina el vencimiento anticipado de la obli-
gaci6én garantizada. Sin embargo, en un texto parece disponerse lo
contrario. Se trata de D. 20, 1, 14 pr.:

«Se plantea la cuestién de si se permitird que el acreedor recla-
me de terceros los objetos pignorados antes de que venza el plazo
del pago de la pensién debida: y creo que si hay que dar la persecu-
cién de la prenda, en atencién al interés que tengo, y asi lo escribe
Celso» (Ulp. 73 ed.) (129).

Se trata, no obstante, de un pasaje sumamente oscuro, pues nada
se dice sobre la cuestién planteada, y la justificacién que se da para
que el acreedor pignoraticio pueda reclamar los objetos pignorados
antes de que llegue el dfa en el cual se debia pagar la pension, es en

(128) D. 20, 4, 9 pr.: «Qui balneum ex calendis proximis conduxerat, pactus erat,
ut homo Eros pignori locatori esset, donec mercedes solverentur: idem ante calendas
lulias eundem Erotem alii ob pecuniam creditam pignori debit. Consultus, an adversus
hunc creditorem petentem Erotem locatorem praetor tueri deberet, respondit debere:
licet enim eo tempore homo pignori datus esset, quo nondum quicquam pro conductione
deberetur, quoniam tamen iam tunc in ea causa Eros esse coepisset, ut invito locatore
ius pignoris in eo solvi non posset, potiorem eius causam habendam» (Afric. 8 quaest.).

(129) D. 20, 1, 14 pr.: «Quaesitum est, si nondum dies pensionis venit, an et
medio tempore persequi pignora permittendum sit. Et puto dandam pignoris persecu-
tionem, quia interest mea: et ita Celsus scribit» (Ulp. 73 ed.).
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exceso simple: el interés del propio acreedor. Creemos que el texto
puede interpretarse de la siguiente manera. El deudor, en garantia del
pago de la pensién, constituye prenda sobre determinados objetos,
pero éstos se encuentran en poder de terceros o han sido, después de
constituida la prenda, enajenados. En este supuesto el acreedor puede
reclamar los bienes de aquellos que los posean, aun antes de que lle-
gue el dia de pago de la pensién. Pero tal reclamacién no tiene por
objeto la enajenacién de los bienes dados en prenda, sino la entrega
de los mismos al acreedor a efectos de constituir la prenda. En conse-
cuencia, no se trataria de un supuesto de vencimiento anticipado de la
obligacién garantizada.

8. Recapitulacién.—En Derecho romano se formula con claridad
el principio general en virtud del cual el acreedor no puede exigir el
cumplimiento de la obligacién antes de que llegue el dia. Y no existen
excepciones a este principio con base en el peligro que determinadas
situaciones o conductas del deudor pudieran suponer para el crédito,
aplicables a todo tipo de obligaciones. Todo lo més es posible encon-
trar textos aislados que, con cardcter muy limitado, disponen la posi-
bilidad de exigir anticipadamente. Se trata, fundamentalmente, de D.
24, 3, 15 respecto a la restitucién anticipada de la dote, y CJ. 4, 9, 1
en cuanto a la obligacién contraida con el Fisco. Y texto oscuros, sus-
ceptibles de multiples interpretaciones, entre las cuales cabria incluir
el establecimiento de supuestos de vencimiento anticipado. Es el caso
deD.5,1,41yD. 20, 1,14 pr.

II. DERECHO HISTORICO CASTELLANO

9. Aspectos generales relativos al término en el Derecho his-
térico castellano:

a) El término y la condicion. Distinciones.—Frente al silencio
del Fuero Juzgo y del Fuero Real, las Partidas establecen, con gran
claridad y precision, la posibilidad de que las obligaciones se configu-
ren como puras, a término o sometidas a condicién.

Partida V, tit. X1, ley XII.—«Quantas maneras son de promis-
siones (130).

(130) Las leyes de Partidas hablan de promissiones o estipulaciones, pues siguen
un criterio formalista en la creacién de obligaciones (tit. XI, Partida V, que tiene su
antecedente en el tit. XI, Libro I del Fuero Real), heredado del Derecho romano, que
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Valederas promissiones pueden ser en tres maneras. La primera
es, quando alguno promete a otro, de dar o de fazer alguna cosa,
non poniendo condicion nin sefialando dia, para complir aquello
que promete; e esta promission es llamada en latin pura (131). E la
segunda es, quando la promission es fecha a dia sefialado; e esta es
llamada en latin promission in diem: e puedese fazer aun tal prome-
timiento como este, a dia que se non pueda sefialar ciertamente;
como quier que aquel dia ha de ser en todas guisas. E esto seria,
como si el que fiziesse la promission, dixesse assi: Yo vos prometo,
que vos den mis herederos, o que fagan tal cosa, el dia que yo fina-
re. E como quier que atal dia non se puede sefialar ciertamente, a la
sazon que el faze la promission; pero sefialese el dia que muere: por
tal promission como esta fincan los herederos obligados, de aquel
que la faze, e son tenudos de la complir. E aun dezimos, que podria
prometer vn ome a otro, de dar, o de fazer alguna cosa, ante que
fine, o depues. E por tal promission con esta fincan otrosi obligados
sus herederos, e son tenudos de la complir. Fueran ende, si ouiesse
prometydo, de facer la cosa por sus manos mismas, € non por otro.
Ca entonce no valdria la promission, si el finasse ante que la cum-
pliesse. La tercera manera de promission valedera es, como quando
promete vn ome a otro, de dar, o de fazer alguna cosa so condicion;
e esta es llamada en latin. promission condicional: e fazese de esta
guisa, diziendo assi: prometo a fulan, de dar, o de fazer tal cosa, si
tal naue viniere de Marruecos a Seuilla; o de otra manera semejante
desta, que puede ser que se cumplira la condicion, o non. E aun
dezimos, que esta promission condicional se faze en otra manera;
como si dixesse el que la faze: Prometo de dar o de fazer tal cosa, si
han fecho Papa a fulan; o en otra manera semejante destas, que per-
tenezca, o que sea fecha, a tiempo passado. E esta condicion non es
de tal natura, como la primera que es del tiempo por venir: porque
en esta que es el tiempo passado, maguer que aquel que la faze, non
sabe si es verdad aquello so que faze la condicion, luego que la faze
finca por ello obligado, si es verdad; o si non, finca desobligado.
Mas en la otra non es assi; que non puede ser obligado, nin desobli-
gado por ella, fasta que se cumpla lo que sefialo. E si acaesciesse
que se cumpla aquella que dixo, finca entonce obligado. E si non se
cumple la condicion, entonce non vale la promission (132).»

no desaparecerd hasta el conocido texto de la ley tnica, tit. XVI del Ordenamiento de
Alcalé (afio 1348), recogido en la ley II, tit. 16, Libro V de la Recopilacién y en la
ley I, tit. I, Libro X de la Novisima Recopilacién.

(131) Para el supuesto de que la estipulacién sea pura se establece en Partida V,
tit. XI, ley XIII la determinaci6n judicial del plazo para cumplir la obligacién.

(132) También los legados podian ser puros, a término o bajo condicién: Partida
VI, tit. IX, ley XXXI. En este texto, al igual que ocurre en Partida V, tit. XI, ley XII, se
distingue perfectamente entre término y condicién, superando las contradicciones del
Derecho romano en este punto. Asi, se considera condicional el legado que se deja para
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Este texto de Partidas es sin duda fruto de la evolucién doctri-
nal que, sobre la base de los textos romanos, se desarrolla por los
glosadores y comentaristas. Frente a la inseguridad de la distincién
romana entre término y condicidn, la ley citada traba unos criterios
claros y acertados: son obligaciones a término aquellas en que el
dfa es incierto, no se puede sefialar con seguridad, pero ha de llegar
necesariamente, como el dia de la muerte del promitente. No se
produce, pues, la asimilacién romana entre el dies incertus y la
conditio.

En otros dos puntos se separa esta ley de Partidas de sus antece-
dentes romanos. Por un lado, en la admisién de las estipulaciones
para después de la muerte, o para el dia de la muerte, o para el dia
antes de la muerte del promitente (133), estipulaciones éstas que,
como vimos, no se admitieron en el Derecho romano clésico y muy
limitadamente en el justinianeo.

En segundo lugar, se admite la condicién de pasado (134), pero
distinguiéndola de la de futuro en cuanto a sus efectos. As{ como la
condicién de futuro supone la inexistencia de la obligacién hasta su
cumplimiento, la de pasado determina que el promitente se encuentre
desde el mismo momento de la promisién obligado -—o no obliga-
do— si el evento pretérito que las partes desconocen habia tenido
lugar.

Esta distincién entre condiciones de futuro y condiciones de pasa-
do permite afirmar que para el legislador de Partidas las obligaciones
a término existen desde un primer momento, aunque su cumplimiento
quede diferido. Si asi se considera que ocurre en las obligaciones
sometidas a condicién de pasado, recayendo la incertidumbre sobre si
la obligacién existird desde el momento de la estipulacién o no existi-
rd nunca, con mds razén debe afirmarse de las obligaciones a término,
en que el dia llegard necesariamente (135).

cuando el legatario cumpla catorce afios, pues puede no llegar a tal edad. Sin embargo,
D. 36, 2, 22 considera ese mismo legado como a término.

(133) Salvo si la obligacién tiene cardcter de intuitus personae.

(134) Prohibida en Inst. 3, 15, 6.

(135) Es lugar comiin, y nos atreveriamos a decir que undnime, entre los tratadis-
tas de nuestro Derecho histérico, considerar que el término no suspende las obligacio-
nes, sino que s6lo difiere su cumplimiento. Asi encontramos tal aseveracién en GOMEZ
DE LA SERNA, P. y MONTALBAN, J. M.: Elementos del Derecho Civil y Penal de Espa-
fia, 5. ed., tomo 1I, Madrid, 1855, p4g. 149; GUTIERREZ FERNANDEZ, B.: Codigos o
estudios fundamentales sobre el Derecho civil espafiol, 3.* ed., tomo IV, Madrid 1877,
ViSO SALVADOR DEL: Lecciones elementales de Derecho civil, tomo III, de las obliga-
ciones, 4.” ed., Valencia, 1879, pdg. 64; BARRERA MONTENEGRO, J. M. DE LA: Nocio-
nes de Derecho civil, mercantil y penal, Valladolid, 1881, pig. 424; y ESCRICHE,
JoAQuIN: voz «plazo», Diccionario razonado de Legislacion y Jurisprudencia, 2.° ed.,
tomo I1I, Madrid, 1845, pdg. 321.
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b) Efectos del término.—Consecuencia de la consideracién ante-
riormente apuntada, esto es, que la obligacién existe antes de la llega-
da del término, es la posibilidad de pagar anticipadamente; posibili-
dad que ya se establecia en el Fuero Juzgo respecto de las obligacio-
nes garantizadas con prenda.

Libro V, tit. VI, ley IV.—<Si el penno non es rendido pues que
la debda quieren pagar, 6 el precio.

Si aquel que di6 el penno por debdo al plazo quisiere pagar la
debda, hy el tenedor del penno non quisiere dar su penno, 6 sil ven-
diese su penno ante del tiempo que es suso dicho, 6 sil metiere en sul
pro, 6 si no lo quisiere mostrar, quien lo tiene entegue el penno al
sennor, é demds peche la meytad de quanto valie del penno 4 su sen-
nor.»

E idéntico principio se sienta en el Fuero Real, también respecto
de las obligaciones garantizadas con prenda.

Ley III. tit. XIX, Libro III Fuero Real: «Como pagando el deu-
dor la deuda, le debe ser tornada la prenda.

El que tuviere pefios de otro & plazo, si el duefio de los pefios
quisiere pagar el deudo al plazo, o antes del plazo, dele su pefios, &
resciba su deudo: & si antes del plazo, 0 del tiempo que manda la
Ley los vendiere, 0 los usdre, a dafio de los pefios, 0 no los entreg-
re al plazo por alguna malicia, sea tenudo de dar la valia de los
pefios, ¢ la meitad mas de quanto valia.»

Cabria preguntarse, a la vista de estos dos textos, si s6lo respec-
to a las obligaciones con garantia real se concebia como posibie el
pago anticipado. Tal podria interpretarse teniendo en cuenta que
estas leyes se refieren Unicamente a ese tipo de obligaciones. Sin
embargo, la preocupacién del legislador va por otros derroteros. Se
trata de establecer la sancién que corresponde al acreedor pignorati-
cio que no entrega los bienes dados en prenda, o que los vende antes
del plazo, o causa dafio en ellos. Pero creemos que la posibilidad de
pagar anticipadamente es comtin a todo tipo de obligaciones, como
se pone de relieve en la ley XVII, tit. X1, Partida V:

«Del prometimiento que es fecho so condicion, ¢ a dia sefialado.
A dia cierto, so condicion prometiendo vn ome a otro, de dar, o
de fazer alguna cosa; maguer se cumpla la condicion, non es tenudo
por esso el que fizo la promission, de la cumplir si non quisiesse,

(136) Como sefiala MARTI DE EixALA, en la nota que afiade a la glosa 87 de GRE-
GORIO LOPEZ (SANPONTS Y BARBA, 1., MARTI DE EIXALA, R., y FERRER Y SUBIRANA,
).: Las Siete Partidas del Sabio Rey D. Alonso el IX, con las variantes de mds interés,
y con la glosa del Lic. Gregorio Ldpez..., tomo III, Barcelona, 1843, pags. 238 y 239),
la ley dice: «A dia cierto, so condicion prometiendo». Tomadas estas palabras en su
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fasta que venga el dia que sefialo, a que la cumpliesse, o la deue
complir... (136)»

Y en laley XVI, tit. XII, Partida V:

«...Otrosi dezimos, que si el fiador, o sus herederos pagassen la
debda, que eran tenudos de pagar, de su voluntad, sin juyzio, € sin
premisa ninguna; que tambien es tenudo aquel por quien entro fia-
dor, de darles lo que assi pagaron, como si lo ouiessen pagado por
premia que les ouiessen fecho por juyzio. Pero si acaesciesse, que
lo pagassen ante del plazo, non lo pueden demandar fasta el dia que
seiialaron para pagarlo.»

Precisamente porque la obligacién existe no se puede repetir lo
anticipadamente pagado en las obligaciones a término, como expresa
claramente la ley IX, tit. XX, Libro III del Fuero Real:

«Como la pena se ha de pagar por rata.

Todo home que fuere tenido de pagar deuda a plazo con pena, si
paga alguna cosa del deudor ante del plazo, 0 en plazo, no le puede
despues demandar a aquel a quien habie de pagar toda la pena por
lo que fincé de pagar...»

Y en el mismo sentido la ley XXXII, tit. XIV de Partida V, al
hablar de condiciones que necesariamente ha de cumplirse y que no
son mds que términos;

«Como se puede reuocar la paga, que fiziessen de debda que
fuesse fecha so condicion.

De tal natura seyendo la condicion que pusiessen en algun pley-
to, que fuesse en dubda si se cumplira, o non, como si dixesse: Pro-
meto de pagar tantos marauedis, si tal naue viniere a Seuilla; si
pagasse los marauedis en ante que se cumpliesse la condicion, bien
podria demandar que gelos tornassen. E esto es, porque podria aca-
escer por auentura, que se non cumpliera la condicion: mas si la
condicion fuesse de tal natura, que en todas guisas se cumpliria,
como si dixese: Prometo de vos dar tantos marauedis, si me murie-
re; O en otra manera semejante destas; si los marauedis pagasse en
su vida, non los podria despues demandar que la paga fuesse fecha:

sentido riguroso, debemos concretarlas al caso en que haya término y condici6én, de
modo que el primero no forme parte de la segunda; por ej., se prometié dar mil pesos
dentro de un afio, si la nave llegaba de Asia; y no podr4 la ley aplicarse a las promesas
en que el término es circunstancia de la condicién misma, como si se dice «te daré mil
pesos si dentro de un afio la nave llega de Asia». Por tanto, se establece en esta ley que
cumplida la condicién, pero no llegado aiin el término, no se puede pedir, pero si puede
el deudor pagar, si quiere hacerlo. En el mismo sentido se pronuncian GOMEZ DE LA
SERNA, P. y MONTALBAN, 1. M.: Elementos del Derecho Civil..., cit., pag. 150.
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porque cierta cosa es, que la condicion se cumpliria en todas gui-
sas (137).»

El dia sefialado tiene el deudor obligacién de cumplir, en lo cual
ponen especial énfasis las leyes del Fuero Juzgo, el Fuero Real y las
Partidas. Asi se establece respecto de las obligaciones garantizadas
con prenda en la ley III, tit. VI, Libro V del Fuero Juzgo, determinan-
do el incumplimiento del plazo pactado la posibilidad de que el acree-
dor venda la cosa pignorada transcurridos diez dias.

«El Rey Don Flavio Rescindo, rey de Dios.

De penno que es dado por debda.

El penno que es dado por debda, si ende fué fecho escripto de la
debda hy el debdor prometi6 en aquel escripto que pagarie la debda
al plazo, depues del plazo pasado fasta X. dias, el que o acrové,
deve guardar los pennos. E si el sennor del penno fuere a rayz,
devel afrontar que pague su debda, € tome su penno. E si no la qui-
siere pagar, 6 non viniere por negligencia al dia del plazo, dallf ade-
lantre deve dar usuras. E si el debdor non viniere é non pagare la
debda en aquellos X. dias assi cuemo es de suso dicho, entonz el
acreedor, é quanto asmaren €l hy tres omnes buenos, por tanto lo
venda: hy el acreedor tome el penno quantol deve dar el sennor por
penno, hy los demas réndalo al sennor del penno (138).»

En el mismo sentido se manifiesta la ley I, tit. XIX, Libro III de
Fuero Real:

«Ley primera.

Todo home que tuvier pefios por alguna cosa que venda, tenga-
los fasta el plazo: ¢ si los tomare sin plazo, tengalos treinta dias: & si
al plazo que puso 2 los treinta dias no los quitdre, afruente al duefio
de los pefos, con testigos, que los quite: € si los no quitdre fasta ter-
cer dia, vendalos con testigos de tres homes buenos, con mandato
del Alcalde concejeramente, & quien mas diere por ellos, y entre-

(137) Frente a la precisién mostrada por la ley XII, tit. XI, Partida V al distinguir
entre término y condicién, la ley XXXII, tit. XIV, Partida V vuelve a las imprecisiones
propias de los textos romanos en este punto al hablar de condiciones que necesariamen-
te han de cumplirse, lo cual pone de manifiesto SALA BARULS, J.: llustracién del Dere-
cho Real de Esparia, 2. ed., tomo I, Madrid, 1820, pag. 361.

(138) En el supuesto de que las partes no hubieran convenido ningtin plazo para
pagar la deuda, la ley XLII, tit. XIII, Partida V establece la posibilidad de vender la
cosa dada en prenda a los doce dfas, si es mueble, o treinta, si inmueble, desde que el
deudor es requerido de pago por el acreedor. Si entre deudor y acreedor pignoraticio se
pact6 la prohibicién de enajenar la cosa dada en prenda, es necesario que el acreedor
requiera al deudor de pago tres veces y espere dos afios antes de proceder a la venta de
la misma en almoneda.
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guese de lo que ha sobre ellos, & de lo que debiere haber de mision,
0 de pena alguna, si la pusiere con €l, & puso que sea con derecho; &
lo demas delo a su duefio: ¢ si no fuere en la tierra el dueiio de los
pefios de guisa que no le pueda forntar, pasado el plazo, y el tercer
dia venda los pefios asi como sobredicho es.»

Y laley XLI, tit. XII, Partida V:

«Como, e quando puede vender la cosa empeiiada, el que la
tiene a pefios, si lo pudiere fazer por postura.

Ponen pleytos a las vegadas los omes vnos con otros, quando
reciben la cosa a peitos, que si aquellos que los empefian, non los
quitaren fasta el tiempo, o dia cierto, que despues los puedan ven-
der. E porende dezimos, que si tal pleyto es puesto quando obligo la
cosa a pefios, ¢ aquel que la empefia non la quita fasta el dia que
sefialaron, que dende adelante bien la puede vender el que la tiene a
peiios, o su heredero, en aquella manera que fuesse puesto el pleyto
quando gela empeiiaron. Empero, ante que la venda, lo deue fazer
saber al que gelo empefio, si fuere en el lugar, de como la quiere
vender, e si la non y fuere, deuelo dezir a aquellos que fallare en su
casa. E si este que la tiene a pefios lo fiziesse assi, o non lo puediere
fazer por alguna razon, entonce puede vender publicamente la cosa
quel fue assi empefiada. E tal vendida se deeue fazer en el aimoneda
a buena fe, en sin engafio. E si por auentura mas valiere de aquello
porque el la tiene a pefios, lo demas deuelo pagar alque gela empe-
fio. Otrosi dezimos, que si menos valiere, lo de menos, que gelo
deue tornar aquel que empefio la cosa.»

Lo mismo sucede respecto de la deuda garantizada con fianza.

Fuero Real, Libro II1, tit. XX, ley X: «Como el fiador puede
pagar la deuda, aunque lo defienda el deudor, y depues gelo puede
demandar.

Si el deudor que ha dado fiador de pagar a plazo no pagare a
plazo, el fiador puede pagar el deudo, maguer que gelo defienda el
deudor, ¢ pueda despues demandar aquel que le meti6é por fiador
todo lo que pagére por la fiadura (139).»

En el mutuo hay que devolver la cantidad prestada en el plazo

sefialado.

Partida V, tit. I, ley II: «Quien puede emprestar, e a quien, e que cosas.
Un ome a otro puede emprestar (...) Pero tenudo es de dar a
aquel que gela presto, otra tanta, e atal, e tan buena como aquella

(139) Es necesario tener en cuenta que la ley XIV, tit. XVIII, Libro Il del Fuero
Real establecia la necesiadad de que le fiador se obligara a un plazo determinado.
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que le presto; maguer ningunas destas cosas non dixese sefialada-
mente el que la emprestasse. E deuegela dar al plazo que pusieren
entre si, quando la cosa fue prestada. E si el plazo non fue puesto,
deuegela dar a voluntad del que la presto, diez dias despues que fue
prestada.»

Aligual que en el comodato la cosa prestada.

Partida V, tit. II, ley IX: «Quando deue tornar el prestamo, aquel
que lo rescibio; e que pena deue auer, si lo non fiziere.

Para seruicio cierto, o fatas tiempo sefialado, rescibiendo alguno
de otri, cauallo, o otra cosa semejante, emprestada; dezimos, que
luego que el seruicio fuesse fecho, o el tiempo sea complido, tenudo
es de la tornar a su sefior: e non la puede tener desde en adelante
como en razon de prenda...»

Y en el arrendamiento respecto de la cosa arrendada.

Partida V, tit. VIII, ley XVII: «Que la cosa deue ser tornada a
su sefior, cumplido el tiempo de arrendamiento.

Complido seyendo el tiempo de arrendamiento, o del loguero,
deue ser tornada la cosa, que assi fuesse dada, a su sefior...»

Con cardcter mds general, respecto de todo tipo de obligaciones,
hace hincapié la ley VIII, tit. XTIV, Partida V, en la obligacién del deu-
dor de cumplir en el plazo pactado:

«Como deue ser fecha la paga que deue fazer el debdor, si non
gela quisiere recebir el que la deue auer.

Plazos, e dias ciertos ponen los omes entre si, a que prometen
de dar, o de fazer algunas cosas, vnos a otros. E porende dezimos,
que cada vno es tenudo de dar, o de fazer, lo quel prometio, al plazo
que fue puesto para ello. E non se puede escusar que non lo faga,
maguer el otro non gelo demande...»

Por dltimo, en la ley XXXV, tit. XI, Partida V, se establece la sancién
que corresponde a aquel deudor que no cumple en el tiempo convenido:

«Que pena meresce, el que promete de dar, o de fazer alguna
cosa a dia cierto, e non la dio, nin Ia fizo. .

So cierta pena, e a dia sefialado prometiendo vn ome a otro, de
dar, o de fazer alguna cosa; si aquel dia non ouiere dado, o fecho lo
que prometio, tenudo es de pechar la pena, o de dar, o de fazer lo
que prometio, qual mas quisiere aquel que rescibio la promission. E
non se puede escusar que lo non faga, maguer el otro nunca gelo
ouiesse demandado. Otrosi dezimos, que so aquel que fizo la pro-
mission, non sefialo dia cierto en que la deuiesse cumplir; e despues
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desto, el otro le demandasse en tiempo conuenible, e en logar guisa-
do, que le cumpliesse aquello que le auia prometido, e non lo qui-
siesse cumplir, podiendolo fazer; o seyendo tanto tiempo pasado, en
que lo puediera fazer, si quisiesse; que de alli en adelante, seeria
tenudo de le pechar la pena. Otrosi dezimos, que faziendo...»

Pero si los textos que acabamos de ver hacen hincapié en la nece-
sidad de que el deudor se atenga a lo pactado respecto de los plazos,
otro buen nimero de ellos sienta el principio de que le acreedor no
puede exigir el cumplimiento antes de la llegada del dia sefiala-
do (140). Tal es el caso de la ley IV, tit. X VI, Libro III del Fuero Real
en relacién en el comodato:

«Como no se puede pedir la cosa emprestada ante del tiempo en
que se empresto.

Ningun home no pueda demandar el emprestido que fizo & otri
ante del plazo que puso con €l, O ante que sea cumplido aquello
porque gelo emprestd: mas pasaso el plazo que es puesto, & cumpli-
do el servicio a que es emprestado, es tenudo de darlo a su dueiio,
en guisa que no gelo dé empeorado en ninguna cosa.»

Y la ley II, tit. XVII, Libro III del mismo Fuero respecto del
arrendamiento de cosas:

«Como la casa que fuere alquilada por dineros, no se puede qui-
tar fasta ser cumplida.

Si alguno logare su casa a otri a plazo, no la puede toller fasta el
plazo, fuera si la quisiere refazer...»

Y con cardcter mds general, como en las Partidas suele ocurrir, la
ley X1V, tit. X1, Partida V se refiere a todo tipo de obligaciones:

«Como non puede ser demandada la cosa que es otorgada por
promission, fasta que venga el dia, o que se cumpla la condicion
sobre que fue fecha.

A dia cierto, o so condicion prometiendo vn ome a otro, de dar, o
de fazer alguna cosa; non es tenudo de complir la promission, fasta
que venga aquel dia, o que se cumpla aquella condicion, sobre que fue
fecha. E si por auentura muriesse algun dellos, ante que se cumpliesse

(140)  Si relacionamos estos textos con los que hacen referencia a la posibilidad de
que el deudor cumpla anticipadamente la obligacién llegamos a la conclusién de que el
Derecho hitérico espafiol, aunque nada se dice al respecto, el plazo se consideraba conce-
dido en beneficio del deudor, al igual que ocurrfa en Derecho romano, salvo cuando consta
lo contrario. Esta es también la posicién que mantienen GOMEZ DE LA SERNA, P. y MON-
TALBAN, J. M.: Elementos del Derecho Civil..., cit., p4g. 150, con apoyo en la ley XIV, tit.
XI, Partida V; VISO, SALVADOR DEL: Leciones elementales..., cit., tomo III, pdg. 65; y
ESCRICHE, JOAQUIN: voz «plazow, Diccionario razonado..., cit., tomo U1, pég. 321.
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la condicion, o que viniesse el dia a que lo deuieran cumplir; los sus
herederos, de aquel que finasse, fincan en aquella misma manera obli-
gados, paa cumplir lo que fue prometido; maguer viniesse la condi-
cion, o el dia, despues de la muerte de qualquier dellos (141).»

Si se exige antes del plazo, el demandado puede defenderse con
una excepcién dilatoria. Como consecuencia, el deudor es protegido
si resulta demandado antes del término. El Fuero Real establecia que
al deudor al que se le exige antes de que llegue el dia el Alcalde debe
concederle, en perjuicio del acreedor, el doble del plazo que todavia
restaba hasta aquél dia.

Fuero Real, Libro 11, tit. X, ley V: «Como debe el alcade doblar
el plazo a aquel que fue demandado ante del plazo.

Quando alguno es tenudo a otro de facer cosa qualquier, o de
pagar algun deudo & plazo sefialado, si aquel aqui es tenudo, ante
del plazo lo demandare, no sea tenudo de le responder; y el alcalde
déle otro tanto plazo adelante, quantos dias demandé ante del plazo
que habia con él.»

Las Partidas, tras poner de relieve que el exigir antes del dia supo-
ne pluris petitio, tempore,

Partida 111, tit. II, ley XLII: «En quantas maneras ponen los
demandadores en su demanda mas que non deuen.

Mas que non deuen, ponen los demandadores algunas vezes en
sus demandas. E desto se deuen mucho guardar, porque se les torna
mucho dafio, e non en pro. E esto seria en cuatro maneras. [...] La
tercera, quando faze la demanda en el tiempo que no deue: como sei
pidiesse que pagassen ante del plazo, a que le deuian pagar... (142)».

y sancionar con la misma duplicacién del plazo que establecia el
Fuero Real, mds «las costas, e las missiones que el demandado fizo
por esta razon»,

Partida I, tit. 11, ley XLV: «Que mal vernia al demandador, por
demandar su debda en lugar do non gela deuiessen pagar.

(...) Otrosi dezimos, que el demandador non deue ser oydo,
quando fiziesse demanda en razon de debda, quel deuiessen, ante
del plazo, a que gela deuen pagar. Mas el Judgador por pena deuel

(141) - En el mismo sentido, el texto, ya visto, de la XV, tit. XI, Partida V.

(142) Para ORTIZ Y ARCE, D.: voz «Plus peticién», Enciclopedia Juridica Espa-
fiola Seix, tomo XX1V, Barcelona, 1910, pag. 831, esta ley define, inspirdndose en el
Derecho romano, los casos de plus petirio, pero sin deducir ni establecer después nin-
guna regla préctica; lo cual es cierto, pero omite que tal regla préctica se encuentra
recogida en la ley XLV, tit. I1, Partida IlI (vid. infra).



1580 Mario E. Clemente Meoro

alongar el plazo otro tanto adelante, quanto el ante del plazo a que
la deuiera demandar. E demas deuele fazer pechar las costas, e las
missiones quel demandado fizo por esta razon.»

establece que el demandado puede defenderse mediante una
excepcién dilatoria, simpre que lo haga antes de contestar a la deman-
da, pero no después:

Partida II1, tit. III, ley 1X: «Por quales defensiones se puede
escusar el Demandado de non responder a la demanda.

Defiendense los demandados a las vegadas de las demandas que
les fazen, poniendo defensiones ante si, que son de tal natura, que
aluengan el pleyto, e non lo rematan. E llamadas en latin dilatorias,
que quiere tanto dezir como alongaderas. E son estas, como si
algund ome fiziesse pleyto con su debdor, que los marauvedis, o la
cosa que le deuia, non gela pidiesse fasta tiempo, o dia sefialado, e
despues desso gelo demandasse en juyzio ante del plazo. O si
emplazassen alguno delante de tal Judgador, de cuyo fuero non
fuesse, o si la vna parte contradixesse la personeria que trae, non
era complida segund derecho, e porende que non era tenudo de res-
ponder a la demanda, que le fazen; que atales defensiones como
estas, o otras semanjantes dellas, poniendolas el demandado, ante
que responda a la demanda, e aueriguandolas, deuen ser cabidas.
Mas si despues que el pleyto fuesse comengado por respuesta, las
quisiesse poner alguno ante si, nol deuen ser cabidas. Otrosi dezi-
mos, que si el Judgador entiendiere, que el demandado pone a
menudo maliciosamente defension ante si, por alongar el pleyto,
que puede el Juez, dar vn plazo peremtorio al demandado, que
ponga todas sus defensiones, ayuntadas en vno, e que las prueue. E
si al plazo que le fuere puesto, non las prouare, o non las pusiere,
que despues non deue ser oydo. Mas deude el Judgador yr adelante
por el pleyto, assi como mandan las leyes deste Libro.»

Sin embargo, es posible encontrar en el Fuero Real y en las Parti-
das supuestos de vencimiento anticipado, excepciones a esa regla
general de que no se puede exigir el cumplimiento de la obligacién
antes del dfa sefialado. Intentaremos, al igual que hicimos al tratar del
Derecho romano, encuadrarlas en los tipos recogidos en el art. 1129
del Cédigo Civil, si bien no hemos encontrado ningiin supuesto de
vencimiento anticipado por no prestacion de las garantias.

10. Supuestos de Vencimiento anticipado en el Derecho his-
torico castellano:

a) Insolvencia del deudor—La insolvencia del deudor es tratada
de distinta forma en cada uno de los textos que hemos venido sefia-
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lando, pudiendo apreciarse la evolucién legislativa que supone el paso
del primitivismo del Fuero Juzgo a la refinada elaboracién de las Par-
tidas (143).

En el Fuero Juzgo no se establece un sistema de concurso de
acreedores similar a la missio in bona romana, sino que es preferi-
do, entre todos los acreedores, aquél que primeramente demanda al
deudor insolvente. Y si son varios los’ demandantes, ha de pagarse
a cada uno segun se le deba, pasando el deudor a ser siervo de
aquellos acreedores a los que su patrimonio no alcance para pagar
su deuda (144). Tal es lo que se establece en la ley V, tit. VI,
Libro V:

«El Rey Don Rescindo.

Si algun omne es tenudo de muchas debdas & de muchas cul-
pas.

Si algun omne es culpado de muchas debdas 6 de muchas cul-
pas, aquel omne que primeramientre ge lo demandare, 6 mostrare
por iuyzio, 6 por prueva, 6 por su confesion, 4 aquel deve prime-
ramientre fazer paga. E si vinieren muchos demandadores de so
uno, deve fazer paga a cada uno segund quel deve; € si non, sea
siervo de todos, hy el iuez deve saber 4 quien devie mas, 6 4
quien menos; e segund aquelo faga pagar 4 cada uno, é daquello
que fincar faga pagar 4 los otros cuemo viere. E si non oviere
onde pague 4 los otros debdores, deve ser siervo daquellos por la
debda.»

Las deudas se pagaban segin su cuantia, comenzando por la
mayor y acabando, en su caso, por la menor. De ahi que el Juez tuvie-
ra que saber cuanto debia a cada acreedor el deudor (145). Sin embar-
g0, nada se dice respecto a si los créditos tenfan que estar o no venci-
dos.

El Fuero Real, por su parte, dispone la preferencia de aquel acree-
dor queé encuentra al deudor huido, sobre los bienes que éste llevare.
Respecto del resto de su bienes se establece un orden de prelacién
segln la antigiiedad de los créditos, es decir, segun la fecha de perfec-

(143) Vid. Cossio y CORRAL, A.: «Convenios extrajudiciales de cesién de bienes
para pago de deudas», Revista de Derecho Privado, 1953, pags. 4-4, respecto de la
legislacién medieval y la cesién de bienes.

(144) Cfr. GASSIOT MAGRET, J.: voz «quiebra», Enciclopedia Juridica Espaiiola
Seix, Barcelona, 1910, tomo XXVI, pig. 517; ALEJANDRE GARCIA, J. A.: La quiebra
en Derecho Histdrico espariol anterior a la Codificacién, Sevilla, 1970, pdgs. 5-6 y 45.
Este autor expone de forma amplia y detallada la regulacién en los distintos fueros de
la prisi6én por deudas y la reaccién contra esta medida, que comienza por el estableci-
miento de excepciones por razén de la persona y acaba con la supresién de la prisién
por deudas (pégs. 3 a 24).

(145) Cfr. ALEJANDRE GARCIA, J. A. : La quiebra..., cit., pig. 45.
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cionamiento de la obligacién (146). Tampoco en este caso se hace
mencion alguna del vencimiento de los créditos.

Fuero Real, Libro III, tit. XX, ley XII: «Como el acreedor que
hobiere primero a su deudor, es mas privilegiado que los otros pri-
meros.

Si home que es deudor a muchos fuyere de la tierra ante que
pague, ¢ alguno de aquelos que debe lo fuere a buscar, & lo truxere,
aquel sea primeramente entregado del cuerpo de las cosas que tru-
xere del deudor, maguer que el su deudo no sea lo primero: mas de
las cosas que se falldren en otra parte, que le no truxere, sean entre-
gados aquellos & quien debiere, 0 es deudor, cada uno segun que el
deudo fue primero. E otrosi, sean entregados del cuerpo del deudor,
¢ de las cosas que truxo, despues que aquel que lo truxo fuese entre-
gado de lo suyo, maguer que lo haya trahido asegurado a €1, y & sus
cosas de los otros; pero si el que lo truxo lo embidre, 0 lo defendie-
re, no sea tenudo de responder & los otros por €}, si él no le embid, o
no le defendid, debe dandogelo el Alcalde.»

Finalmente, las Partidas distinguen segin sean los acreedores
quienes soliciten el pago de las obligaciones o el deudor el que
desampare los bienes. Con ello se acogen los procedimientos romanos
de la missio in bona debitoris y la distractio bonorum.

En el primer supuesto, si uno s6lo de los acreedores exige judi-
cialmente el cumplimiento y recae sentencia a su favor, obtiene el
pago de la deuda, aunque su crédito sea posterior. Pero si todos o
algunos de los acreedores demandan conjuntamente y obtienen sen-
tencia, siendo el patrimonio del deudor insuficiente para pagar a todos
ellos, cobrard cada uno en proporcién a su crédito. -

Partida V, tit. XIV, ley XI: «A quien deue ser fecha la paga pri-
meramente en los bienes del debdor, quando las debdas que deman-
dan, son de vna natura, e sin pefios.

Sacan debdas alguns vegadas los omnes vnos de otros, non obli-
gando sus bienes, nin parte ellos, mas conosciendo la debda tan
solamente por carta, o ante testigos, o en juyzio. E tal debdo como
este es llamado en latin, debitum personale; que quiere tanto dezir,
como debda que es obligada la persona del que la faze, e non sus
bienes en todo, ni en parte. E porende dezimos, que alguno ouiesse
a dar a muchos, debdos que fuessen desta natura, que qualquier
dellos que demandasse su debdo por juyzio, e por quien fuesse dada
sentencia primeramente contra el debdor, aquel deue ante ser paga-

(146) Cfr. ALEJANDRE GARCIA, J. A. : La quiebra..., cit., pag. 47.
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do, que ninguno de los otros, maguer el su debdo fuesse el postri-
mero. E los otros, a quien deuia algo este debdor sobredicho, non
han demanda ninguna contra aquel que vence su debda. Mas si
todos los otros, o parte dellos, demandassen su debdo otrosi por
juyzio, e fuesse dada sentencia contra el debdor, en un tiempo por
todos, o por alguna partida dellos; entonce, si de los bienes del deb-
dor non pudiessen ser pagadas las debdas, deuenlos compartir entre
aquellos por quien fue dada la sentencia, dando a cada vno dellos
mas, o menos, segund la quantia de due auer. Pero si entre los bie-
nes de tal debdor como este fuesse fallada alguna cosa agena, quel
ouiesse dado alguno en guarda, en suo dezimos quel finque a su
seifior, € que los debdores non gelo pueden embargar.»

En el segundo supueso, desamparando el deudor sus bienes para
que con ellos se hagan pago los acreedores, deben cobrar éstos en
proporcién a sus respectivos créditos, salvo que algunos de ellos estén
garantizados con prenda o hipoteca, en cuyo caso resultan privilegia-
dos.

Partida V, tit. XV, ley II: «Como se deuen partir los bienes del
debdor, quando los desampara, entre aquellos a quien deue algo.

De una manera, o natura, seyendo todas las debdas que ha de
pagara aquel que desampara todos sus bienes, estonce deue el Judga-
dor partir entre ellos los marauedis, porque fueren vendidos los bie-
nes del, dando a cada vno dellos segun la quantia que deuia auer,
mas, o menos. Mas si las debdas non fueren todas en vna guisa, por-
que algunos de los que las deuen auer, ouisssen mejoria que los
otros; como si les fuessen obligados primeramente, o ouiessen otro
derecho alguno por si contra tales bienes, en la manera que diximos
en el Titulo de los Pefios; estonce deuen ser pagados primeramente
estos debdos atales, maguer que para los otros non fincasse ninguna
cosa, de que los entregassen. Pero si el debdor que ouiesse asi deam-
parado lo suyo, dixesse, ante que fuessen vendidos todos sus bienes,
que los queria cobrar, para fazer paga a sus debdores, o para defen-
derse luego con derecho contra ellos, estonce non deuen vender nin-
guna cosa de lo suyo; ante dezimos, que deue ser oydo.» (147).

(147) A los mencionados textos del Fuero Juzge, Fuero Real y Partidas hay que
aiiadir, respecto al concurso de acreedores en nuestro Derecho histérico, las leyes 11 y
X del Fuero Viejo de Castilla; la XII de las Leyes Nuevas; la IV, tit. XVIII del Ordena-
miento de Alcal4; la ley LXXIX de las de Toro; la V, tit. XIII de las Ordenanzas Reales
de Castilla; las leyes V, VII y VIII, tit. XVI, Libro V de la Nueva Recopilacion; y las
leyes 1 y IV, del tit. XXXIII, Libro 1II, ley II, tit. XXXIII, Libro VI, y ley III, tit.
XXXIII, Libro XIX de la Novisima Recopilacién. Para RIVES MARTI, F. DE P.: voz
«Concurso de acreedores», Enciclopedia Juridica Espariola Seix, tomo VIII, Barcelo-
na, 1910, pags. 110 a 114, con base en todas estas leyes y algunas otras relativas a pre-
lacién de créditos, existian en nuestro Derecho cuatro clases de concurso, de caracteris-
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Aunque ninguno de los textos anteriormente referidos en torno al
concurso de acreedores establezca que los créditos que van a ser
pagados con la liquidacién de los bienes del deudor insolvente ten-
gan que estar vencidos, tampoco se establece un principio de venci-
miento anticipado de las obligaciones del deudor insolvente someti-
do a concurso. Sin embargo, es posible encontrar en el Derecho Real
de Castilla supuestos que guardan semejanza con la pérdida del
beneficio del témino por insolvencia del deudor. Estos son los
siguientes:

a’) La restitucién de la dote.—Al regular la dote, las leyes de
Partidas siguen los principios que rigieron el Derecho romano en este
punto (148), especialmente los del Derecho justinianeo. La dote se
configura como medio para hacer frente a las cargas del matrimonio y
formando parte del patrimonio de la mujer (ley 1, tit. XI, Partida IV).
Se distingue entre dote adventicia y dote profecticia (ley II del mimo
titulo y Partida) y entre dote apreciada e inapreciada (por estimada e
inestimada, leyes XVIII y XIX), y se establece quiénes estdn obliga-
dos a constituir la dote (ley VIII). Del mismo modo, se dispone, al
igual que para las obligaciones y los legados, que la dote puede cons-
tituirse puramente, a término a bajo condicién (ley XITI).

Al constituirse la dote para el levantamiento de las cargas del matri-
monio, cuando éste se disuelve, bien en vida de los cényuges, bien por
muerte de uno de ellos, deja de tener sentido y, en consecuencia, se
decreta su restitucién (149). Para el caso de que el matrimonio no se
disuelva por muerte, sino que se declare nulo por existir impedimento
dirimente, la ley XX VI, tit. XI, Partida IV dispone c6mo han de repar-
tirse los frutos obtenidos de los bienes dotales. Por su parte, la ley XXX
determina a quién debe ser entregada la dote si muere la mujer, y la ley
XXXI cudndo debe ser entregada la dote a los herederos de la mujer.

En todos los supuestos la disolucién del matrimonio es requisito para
la restitucién de la dote, de la que la mujer —o su padre, o sus herede-
ros— es acreedora. Sin embargo, en un supuesto concreto, recogido en

ticas bien distintas entre si: a) cesién de bienes; b) concurrencia o pleito de acreedores;
c) espera o moratoria, y d) remisién o quita. Esta pluralidad de tipos dio lugar a abusos
por la ausencia de preceptos que determinasen concretamente el procedimiento que
habfa de seguirse en cada una de dichas cuatro clases de concursos. La Ley de Enjuicia-
miento Civil de 1855 puso fin a todo ello.

(148) No hacemos referencia al Fuero Juzgo ni al Fuero Real porque estos textos
legales siguen la concepcién germénica de que es el marido quien dora a la mujer, y no
al contrario, de manera que no hablan de dote, sino de arras. Al respecto puede verse lo
que sefialan MARICHALAR, A. y MANRIQUE, C.: Recitaciones del Derecho civil de
Esparia, tomo 1, Madrid 1915, pags. 283 y 284.

(149) Cfr. GOMEZ DE LA SERNA, P. y MONTALBAN, J. M.: Elementos del Derecho
Civil..., cit, tomo I, pag. 248.
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la ley XXIX, tit. XI, Partida IV, la mujer puede pedir que se le entreguen
los bienes dotales durante el matrimonio, es decir, anticipadamente; esto
sucede cuando el marido disipa sus bienes, «de manera que entendiesse
la muger, que venia el marido a pobreza por su culpa»:

«Si puede la muger demandar la dote que dio al marido, mien-
tras durare el Matrimonio.

Baratador, e destruidor seyendo el marido de lo que ouiere, de
manera que entendiesse la muger, que venia el marido a pobreza
por su culpa; assi como si fuesse jugador, o ouiesse en si otras
malas costumbres, por que destruyesse lo suyo locamente; si
temiere la muger, que le desgastar, o le mal metera su dote, puede-
le demandar por juycio, quel entregue della; o quel de recabdo, que
la non enajene; o que la meta en mano de alguno, que la guarde, e
que gane con ella derechamente, e de las gananancias guisadas, e
honestas, que les de dellas onde biuan. E esto puede fazer en esta
manera, maguer dure el matrimonio. Mas si el matrimonio fuesse
de buena prouision, en alifiar, e enderecar lo que ouiesse, € non
malmetiesse lo suyo locamente, segund que es sobredicho, maguer
viniesse a pobreza por alguna ocasion, nol podria la muger deman-
dar la dote mientra que durasse el matrimonio. E en tal razon como
esta se entiende lo que dize el derecho: que la muger que mete su
cuerpo en poder de su marido, quel nol deue dasapoderar de la dote
quel dio» (150).

Por tanto, la mujer puede pedir que se le entreguen los bienes
dotales, o su estimacién; puede pedir que se le afiance la devolucién,
y, por iltimo, puede pedir el secuestro de tales bienes para evitar su
enajenacién por el marido. Sin embargo, el texto del Cédigo alfon-
siono deja claro que esta posiblidad sélo cabe cuando la temida
pobreza del marido se deba a su culpable comportamiento, no cuan-
do sea fortuita. En definitiva, m4s que la simple insolvencia, es su
reprobable conducta lo que falculta a la mujer para pedir la restitu-
ci6én anticipada de la dote (151).

(150) Como puede apreciarse, esta ley de Partidas tiene como antecedente inme-
diato el pasaje de Ulipiano recogido en D. 24, 3, 24 (Vid. supra). También se recoge
este supuesto en la ley I, tit. IX, Partida III.

(151) Cfr. MARCOS GUTIERREZ, J.: Libreria de escribanos, abogados y jueces...
(Febrero reformado y anotado), Parte primera, tomo II, 5.* ed., Madrid, 1819, pigs. 128-
129: «Si la muger conoce que su marido disipa su dote, y viene & inopia por su culpa,
puede demandarle judicialmente para que se le entregue, 6 afiance por su responsabili-
dad, 6 para que se deposite en persona lega, llana y abonada, y se le suministren los frutos
para sus alimentos, 4 lo cual debe deferir el juez; mas no le compete esta accion, cuando
la deterioracion 6 menoscabo no es por culpa de su marido; bien que en todos casos se le
admite la demanda, especialmente si éste tiene otros acreedores, para que no quede indo-
tada». En este sentido dice GUTIERREZ FERNANDEZ, B.: Cddigos o estudios fundamenta-
les..., cit., tomo 1, pag. 493, que esta ley de Partidas es algo m4s humana que el Derecho
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b') El peculio adventicio.— Con base en la ley V, tit XVII, Parti-
da IV, nuestro Derecho histérico conocid, por su procedencia, cuatro
tipos de peculio (152): profecticio, adventicio, castrense y cuasicas-
trense (153).

El peculio profecticio era el formado con lo ganado por los hijos
con los bienes de sus padres, perteneciendo a éstos mientras aquéllos
estuvieran sujetos a su patria potestad (154). Peculio adventicio era e
procedente de adquisiones hechas por los hijos sin relacién a sus
padres, por el trabajo de sus manos, ejerecicio de profesién, oficio o
ciencia, legado, herencia materna o de parientes por la misma linea,
invencién de algin tesoro, o de alguna otra cosa por aventura. Res-
pecto de este peculio la propiedad es del hijo, pero el usufructo
corresponde al padre (155). Los peculios castrense y cuasicastrense
son una variante del adventicio, en cuanto forman parte de ellos bie-
nes no procedentes del padre. Sin embargo, sobre los mismos tiene el
hijo la plena propiedad, de manera que puede en vida disponer libre-
mente de ellos, sin que el padre ni otro pariente pueda alegar derecho
alguno sobre los mismos (156). Se llama peculio castrense al formado
por lo que adquiere el hijo de la familia procedente de la milicia o con

romano y los modernos c6digos, que limitan las facultades del marido siempre que haya
peligro, tenga o no tenga culpa. Por otra parte, la devolucién de los bienes dotales tiene
precisamente como fin el salvar el concepto mismo de dote, es decir, se pretende con ella
que la dote siga sirviendo para cubrir las necesidades de la sociedad conyugal. Cfr. MARI-
CHALAR, A. y MANRIQUE, C.: Recitaciones..., cit., tomo I, pags. 348 a 357.

(152) Definen el peculio MARICHALAR, A. y MANRIQUE, C.: Recitaciones..., cit.,
tomo 11, pag. 156, como el «conjunto o reunién de cosas que pertenecen a los hombres
0 personas que estan sujetas al poderio de otro».

(153) La mencionada ley de Partidas s6lo hace referencia a tres tipos, agrupando
en uno s6lo los peculios castrense y cuasicastrense, lo cual es valido en cuanto que
ambos producen los mismos efectos, pero no si atendemos al origen de los bienes que
forman cada uno de ellos. Cfr. MARICHALAR, A. y MANRIQUE, C.: Recitaciones..., cit.,
tomo II, pdg. 158.

(154) Asf se expresa en la citada ley V: «... aquello que ganan los fijos con los
bienes de los padres, e tal ganancia como esta llaman en latin Profectituim peculium.
Ca quanto quier que ganan desta manera, 6 por razon de sus patres, todo es de los
padres que los tienen en su poder...»

(155) Como indica la mencionada ley V: «... Ca de las ganancias que ficiesse el
fijo, por cualquier destas maneras, que non soliessen de los bienes del padrre nin su
abuelo, deue ser la propiedad del fijo, que las gano, e el usufructo, del padre en su vida,
por razon del poderio que ha sobre el fijo. Es esta ganancia llaman en latin Aduentitia,
porque viene de fuera, en por los bienes del padre. Pero el padre dezimos que deue
defender e guardar estos bienes aduenticios de su fijo en toda su vida, tambien en juy-
zio como fuera de juyzio...»

(156) Cfr. Ley VI tit. XVII, Partida 1V y VISO SALVADOR DEL: Lecciones elemen-
tales..., cit., tomo I, pdg. 61. Lo mismo expresa la ley V, tit. V, Libro IV, si bien mani-
fiesta que de lo ganado por el hijo corresponde un tercio al padre si aquél vive con éste.
En el mismo sentido, la ley XV, tit. XVIII, Partida IV concede al padre, aun después de



Término y vencimiento anticipado: antecedentes histdricos 1587

ocasién de ella (157), y cuasicastrense si los bienes se adquieren en el
ejercicio de la ensefianza o en el desempeiio de alguno de los oficios
publicos, como juez, escribano u otro semejantes, o por donacién que
le hace el Rey (158).

Pues bien, respecto del peculio adventicio, al corresponder la propie-
dad al hijo y s6lo el usufructo al padre, le estan a éste prohibidas las ena-
jenaciones, tal y como se expresa en la ley XXIV, tit. XIII, Partida V:

«Bienes han apartados los fijos, que son suyos propiamente, que
los han de parte de su madre. E como quier que tales bienes como
estos deuen ser en poder del padre, e puede esquilmar los frutos
dellos, con todo esso, non los deue enagenar en ninguna manera. E si
por auentura los enagenasse, fincarian por ende obligados, e empefia-
dos al fijo los bienes del padre despues de su muerte, fasta que resci-
biesse entrega dellos, de aquello que el padre ouiesse enagenado, o
malmetido. E si por auentura, en los bienes del padre non se pudiess-
se entregar, porque fuessen tan pocos, que no compliessen o que los
ouiesse el padre embargados, o mal parados en alguna manera, enton-
ce puede demandar sus bienes a quien quier los fallen, ¢ deuenlos
cobrar. E esto se entiende quando non quisieren heredar, nin auer
parte en los bienes del padre. Ca si quisiessen heredar en ellos, enton-
ce non podrian demandar los sus bienes proprios a aquellos a quien
los ouiesse el padre enagenado, segund que es dicho, porque todos
los pleytos derechos que el padre ouiesse fechos serian tenudos de
guardar, e de non venir contra ellos depsues que fuessen herederos.»

En consecuencia, y para proteger el derecho del hijo a los bienes
que son de su propiedad, los del padre quedan empefiados a favor del
hijo, respondiendo de aquéllos que éste hubiese enajenado. Y si los
bienes del padre fueran insuficientes para responder del perjuicio cau-
sado al hijo, puede éste reivindicar sus propias cosas contra cualquier
poseedor. Sin embargo, ninguno de ambos derecho puede ser ejercita-
do por el hijo cuando consiente en ser heredero de su padre, porque
estd obligado a guardar y cumplir todas las obligaciones y contratos
que hubiera adquirido y otorgado el causante (159).

haber emancipado al hijo, y en recompensa de la emancipacién, la mitad del usufructo
del peculio adventicio. Cfr. ISABAL, MARCELIANO: voz «patria potestad», Enciclopedia
Juridica Espafiola Seix, cit., tomo XXIV, pag. 495, y GARCIA GOYENA, F. y AGUIRRE,
J.: Febrero, o libreria de jueces, abogados y escribanos, tomo I, Madrid, 1842, n.° 93,
pég. 28, segin el cual lo que se reserva el padre es la mitad del peculio adventicio y esto
es por consideracion a las utilidades que pierde y a la gracia que otorga al hijo.

(157) Cfr. Ley VI, tit. XVII, Partida IV.

(158) Cfr. Ley VII, tit. XVII, Partida IV. Todo lo que hemos seiialado respecto a
los peculios profecticio, castrense y cuasicastrense se encontraba ya, sin mencionar sus
nombres, en la ley VI, tit. IV, Libro III del Fuero Real.

(159) Cfr. MARICHALAR, A. y MANRIQUE, C.: Recitaciones..., cit., tomo I, pag. 167.
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Pero no es esa la tnica defensa que se concede al hijo respecto del
peculio adventicio cuando resulta enajenado por el padre. La ley I in
fine, tit. 11, Partida III permite al hijo mayor de edad (160) exigir la
entrega de los bienes adventicios «quando el padre gelo malgastasse o
gelo malmetiesse», vy si el hijo es menor de edad debe el Juez decretar
el secuestro de esos bienes para evitar su dilapidacién:

«Como el Demandador deue catar, a quien faze la demanda.

(...) Otrosi mandaron, que si el padre, o el abuelo, que touiesse
en poderio al fijo, o al nieto, que ouiesse auido alguna cosa de otra
parte, € non por razon de ninguno dellos; que si gelo desgastasse, o
gelo malmetiesse; en tal razon con esta, bien podria el que estuuies-
se en poder del otro, seyendo de edad, demandarle en juyzio, que le
entregue de aquellos bienes. E si non ouiere edad complida, deue el
Juez ante quien acaesciere este pleyto, escoger omes buenos, e sin
sospecha, e darles en guarda aquellos bienes. Pero si el padre, o el
abuelo fuere menguado, deuenle dar de las rentas, o de los frutos
destos bienes, lo que fuere menester para en su vida, e lo alguardar-
lo para cuyo es: de guisa, que non gelo enagenen, nin gelo malme-
tan; mas que le finque en saluo, para acorrerse dello, assi como de
lo suyo, quando le fuere menester.»

El usufructo que el padre tiene sobre el peculio adventicio de su
hijo no se extingue hasta que éste sale de la patria potestad (161),
salvo en este supuesto, en que el hijo recupera anticipadamente el dis-
frute de los bienes adventicios como consecuencia de la conducta del
padre consistente en la enajenacion de algunos de esos bienes. El
padre, como usufructurario, estd obligado a conservar los bienes
adventicios por ser propiedad del hijo. Como hemos visto, respecto de
los bienes enajenados la ley XXIV, tit. XIII, Partida V establecia que
los del padre quedaban enbargados en garantia de su restitucién y
podia también el hijo reivindicarlos. Pero, ademds, y respecto de los
bienes adventicios no enajenados, se extingue el usufructo del padre, y
se extingue anticipadamente. Sin embargo, no es propiamente la insol-
vencia del padre lo que da lugar a esa extincién anticipada, sino su

(160) Con base en la ley Ii, tit. XIX, Partida VI la mayorfa de edad se fijaba en
los veinticinco aiios.

(161) La mayoria de edad no determinaba que el hijo saliera de la patria potestad.
ViSO, SALVADOR DEL: Lecciones elementales..., cit., tomo 1, pags. 230 y ss., al estudiar
los modos de salir los hijos de la patria potestad distingue entre los casos en que ésta
acaba, por muerte, profesién religiosa, ciertas dignidades a que ascendiere el hijo,
matrimonio, adopcién plena y emancipacion, los casos en que se pierde, por alguna cul-
pabilidad por parte del padre, y los casos en que se suspende por alguna incapacidad de
peste o por haber sido sentenciado a una pena que lleve consigo la de suspensién de la
patria potestad. En ninguno de estos casos la mayoria de edad alcanzada por el hijo
determina el fin de la patria potestad.
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irregular conducta, el que enajene bienes ajenos. Por tanto, estamos
ante un supuesto muy similar al de la dote, que estudiamos con ante-
rioridad, pues parece, igualmente, que el hijo no puede enajenar los
bienes adventicios que recibe, por no haber salido de la patria potestad
y por no poder ser considerado respecto de los mismos como un padre
de familia —como ocurre con los peculios castrense y cuasicastren-
se— ademds de tener que atender con los frutos de tales bienes las
necesidades del padre si no tiene otras rentas con que vivir (162).

¢) La fianza.—La obligacién dimanante de la relacién de fianza
tiene cardcter accesorio respecto de la obligacién garantizada, con lo
cual no puede el fiador obligarse a mas de lo que se obligd el deudor.
Este caricter accesorio de la fianza viene recogido por la ley XIII, tit.
XVIII, Libro III del Fuero Real:

«Todas las cosas que y tenudo el debdor, 4 todas es tenudo el
fiador, € no 4 mas»

y por la ley VIII, tit. XII, Partida V:

Por mas que cuanto es el debdor principal obligado, non se
puede obligar el fiador; € si lo fiziere, non vale la fidadura, cuanto
en aquello que es demds. Este demds segun derecho puede ser en
cuatro razones. La primera es cuando el que entra fiador por el otro,
se obliga por mas de aquello que debia aquel a quien fia; esto seria,
como si debiese cien maravedis € el otro entrase fiador por ciento €
veinte, 6 por cuanto quier mas de los ciento; ca tal fiadura no val-
dria cuanto en lo demas. La segunda es cuando el debdor principal
es obligado 4 dar aquella cosa en otro lugar mas grave: Ca entonce
tal fiadura no vale. La tercera es cuando el que debia la cosa era
obligado 4 darla 4 tiempo cierto; € el que entra fiador por €1, se obli-
ga 4 dar 4 dos afios é él entrase fiador por darla 4 un afio: € atal fia-
dura no debe valer. La cuarta es si el debdor principal era obligado
a dar la cosa so alguna condicion: ¢ el fiador se obliga 4 dar aquella
cosa puramente: ca tal fiadura no valdria, porque se obliga en mas
el fiador que el debdor principal.»

(162) Seglin MARICHALAR, A. y MANRIQUE, C.: Recitaciones..., cit., tomo II,
pag. 179, los expositores del Derecho romano al tratar del peculio adventicio, y des-
pués de consignar que en él la propiedad corresponde al hijo y el usufructo al padre,
reconocieron cuatro casos de excepcién, siendo el Gltimo de ellos que el padre dolosa-
mente malversase los bienes pertenecientes al peculio adventicio. Para comprender
estas especialidades en una idea general distinguieron el peculio adventicio en regular e
irregular, dando esta tltima calificacién al que se encuentra en cualquiera de los cuatro
casos, y examinaron si el adventicio irregular venfa a parificarse con el castrense o cua-
sicastrense, decidiéndose por la negativa, porque, aunque al padre se le prive del usu-
fructo, no se le considera al hijo, respecto de él, como padre de familia; no se le conce-
de, por tanto, el hacer testamento.
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Por tanto, el fiador no puede obligarse a més ni en la cantidad, ni
en el lugar, ni en el término, ni respecto a la condicién. En todo caso,
puede obligarse a menos, lo que en relacién con el término significa
obligarse por un plazo mayor que el deudor principal (163). Conse-
cuentemente, la insolvencia del deudor, que no da lugar, como regla
general en nuestro Derecho histérico, al vencimeinto anticipado de la
obligacién del fiador. Respecto de la fianza, la insolvencia del deudor
lo que produce es la liberacion del fiador, tal y como expresa la ley
VI, tit. XVIII, Libro III del Fuero Real (164):

«En qué casos puede el fiador ser sacado de la fianza.

El que fuere fidador por otro en alguna cosa, no puede deman-
dar que lo quite de la fiadura ante que le peche, fuera si aquel por
quien fié comenzire de malmeter, o de enagenar lo suyo, 0 si le
fuere mandado por Juicio que lo pague, 0 si fuere el plazo pasado a
que lo hobo de quitar, 0 si la fiadura no fuere fecha a plazo, ¢ la no
quitare fasta un afio.»

Y la ley X1V, tit. XII, Partida V:

«Por que razones se desata la fiadura, e puede el fiador salir
della».

Quexar non se deuen los fiadores a ningun Juez, para apremiar a
aquellos que los metieron en la fiadura, que les saquen de la fiadura,
fasta que paguen alguna cosa del debdo por que entraron fiadores.
Fueras ende por cinco razones. La primera es, si el que entra fiador,
fuere juzdgado a pagar toda la debda, o parte della. La segunda es, si
ouiesse estado gran tiempo en la fianga. E este timepo deue ser deter-
minado segun aluedrio del judgador. La tercera es, si quando el que
entra fiador, entiende que se cumple el plazo a que deuia pagar, o por
non caer en la pena, el, nin aquel a quien fiaua, a aquel a quien entro
fiador, le quiere pagar, e el otro non gelo quiere rescebir por alguna

(163) Sin embargo, no puede el deudor convenir con el acreedor un alargamiento
del plazo sin contar con el fiador, pues en tal caso se libera el fiador, como se expresa
en la ley X, tit. XVIII, Libro III del Fuero Real.

(164) Cfr. VISO, SALVADOR DEL.: Lecciones elementales..., cit., tomo III, 4.2 ed. ,
Valencia, 1879, pdg. 489 y ESCRICHE, JOAQUIN: voz «fianza»; Diccionario..., cit., tomo
dltimamente citados, pdg. 495, afirma que por la insolvencia del deudor, cuando sea
notoria, pierde el fiador el beneficio de excusién. Y también lo mantiene ESCRICHE,
ibid., pag. 147, segiin el cual puede ser demandado desde luego el fiador, sin procederse
previamente contra el deudor principal «cuando es notorio que el deudor no tiene bienes
para satisfacer la deuda». En el mismo sentido se expresa GARCIA GOYENA, F. y AGUI-
RRE, J.: Febrero, o libreria de jueces..., cit., tomo IV, n.° 3.501, pg. 76, para quien no
tiene lugar el beneficio o excepcién de orden «cuando es notorio que nada tiene el deu-
dor por haber hecho cesién de bienes, 6 porque se mantiene mendigando, pues que en
tales casos seria inane € ilusoria toda accién que el acreedor instase contra él».
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razon, o por auentura non es en el logar, e entonce pone aquello que
deue, en fieldad, en alguna Eglesia, o Monesterio, 0 en mano de
algun ome bueno, ante testigos. La quarta es, si quando entro fiador,
sefialo dia cierto a aquel deuiesse sacar de la fiadura, e es passaso. La
quinta es, si aquel a quien fio comienga a desgastar sus bienes. Ca por
qualquier destas razones sobredichas se desata la fiadura; e puede
apremiar el fiador, a aquel a quien fio, que le saque della.»

Sin embargo, la insolvencia del deudor si que produce efectos res-
pecto de la promesa de dar fiador en un determinado plazo. El princi-
pio general, establecido en la ribrica de la ley II, tit. XVIII, Libro III
de Fuero Real, es que no se puede exigir que se dé fiador antes del dia
para el que se pactd. Sin embargo, una excepcién a tal principio viene
dada por la insolvencia sobrevenida del deudor, expresada por su
huida o por la enajenacién de sus bienes:

«Si alguno ficiere Pleyto con otro de le dar fiador a cierto tiem-
po, ante del tiempo no le debe dar.

Si algun home ficiere Pleyto con otro sobre vendida, 0 sobre
cosa alguna, ¢ fiador no demanddre al hora, después no le pueda
demanadar fiador fasta el plazo a que gelo ha de cumplir, fuera si
ficiere muestra, 0 sefiales ciertas de que se quiere ir 2 otro Lugar de
morada, 0 que vende, O enagena lo suyo.»

No vence anticipadamente la obligacién que se va a garantizar,
sino la obligacién de dar fiador a que se habia comprometido el deu-
dor, como queda expresado en la ley citada (165).

d’) La prenda.— Cabe aplicar a la prenda las mismas consideracio-
nes expuestas respecto de la fianza. La prenda es un derecho real acceso-
rio de la obligacion garantizada y que sigue, por tanto, sus mismas vici-
situdes. Si la obligacién no vence anticipadamente por insolvencia del
deudor, no cabe pensar en que, por la misma causa, el acreedor podré
solicitar la enajenaci6n de la cosa dada en prenda antes de que se cumpla
el plazo pactado. Sin embargo, habiendo prometido el deudor dar una
cosa en prenda en un término o bajo una condicién, el acreedor puede,

(165) GUTIERREZ FERNANDEZ, B.: Cddigos o estudios fundamentales..., cit.,
tomo V, péags. 36-37, relaciona este texto del Fuero Real con D. 5, 1, 41 (vid. supra),
sefialando que «por Derecho romano el que se obligé simplemente sin prometer fiador,
no podia ser compelido después a darlo, salvo por justa causa al discreto arbitrio del
juez, como si pendiente el plazo 6 la condicidn, se advertia que el deudor venia a
menos». Para VISO SALVADOR DEL: Lecciones elementales..., cit., tomo III, pag. 489,
«si al tiempo de celebrarse el contrato principal, no se piden finanzas al obligado, no se
le pueden exigir después, sino en los casos de hacerse disipador de sus bienes, 6 de
mudar de domicilio ausentdndose del lugar donde moraba». Estos autores leen la cita-
da ley del Fuero Real sin tener en cuenta su ribrica, partiendo, por tanto, de que no se
prometié dar fiador.
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bien reclamar la entrega de la cosa en prenda antes de que llegue el dfa o
se cumpla la condici6n si teme que el deudor huird, bien exigir garantia
de que el dia sefialado o cuando se cumpla la condicién entregari la
cosa. Tal es lo que claramente expresa la ley XVIII, tit. XIII, Partida V:

«Que derecho ha ome en la cosa que es empefiada so condicion,
0 a tiempo cierto.

Tomando vn ome de otro alguna cosa en pefios so condicién, o
a dia cierto, non puede demandar que gela den por pefio, fasta que
se cumpla la condicion, o.que venga el dia que sefialaron. Pero si
aquel que tomo la cosa en pefios, se temiere del que la empefio, que
se yra de aquella tierra a otra, bien le puede demandar que gela de;
o que le de tal seguranga de que sea seguro, que a la sazon que se
cumpliere a condicion, o viniere el dia cierto, que gela de (166).»

Al igual que en el supuesto anterior, relativo a la fianza, no vence
anticipadamente el crédito garantizado, en este caso con la prenda,
sino la obligacién de garantizar, que se encontraba suspendida por la
existencia de un plazo (167). Sin embargo, a diferencia de lo que
ocurre con la fianza, la ley relativa a la prenda s6élo menciona como
causa de vencimiento anticipado de la obligacién de entregar la cosa
prometida en prenda la huida del deudor. ;Cabe equiparar esa fuga
con’ la insolvencia del mismo? Al respecto cabe mencionar que la
fuga del deudor daba lugar a la missio in bona en el Derecho romano
y al concurso de acreedores en nuestro Derecho histérico, segin se
establece en la ley XII, tit. XX, Libro III del Fuero Real (168), y hoy
en dia es una de las causas que dan lugar a la declaracién de quiebra,
a tenor del art. 877 del Cédigo de Comercio. Del mismo modo, la ley
X, tit. XII, Partida V equipara la insolvencia a la ausencia del deu-
dor, pues establece que los deudores obligados solidariamente supli-
rdn tanto una como otra (169). En todo caso, la fuga del deudor

(166) Segiin sefiala GUTIERREZ FERNANDEZ, B.: Cddigos o estudios fundamenta-
les..., cit., tomo V, pdg. 296, esta ley tiene su antecedente en dos fragmentos del Diges-
to, D. 20, 1, 13, 5y D. 20, 1, 14. Al respecto, vid. supra.

(167)  Conforme a lo dispuesto por la ley XIII, tit. XIII, Partida V, «Los pefios
que obligan los omes unos 4 otros , asi como sobredicho es, luego que son otorgados,
maguer que non hayan la tenencia dellos, aquellos que los resciben 4 pefios fincan 4
ellos obligados». En este punto el Cédigo alfonsino tiene a la vista el texto de D. 13, 7,
1, base de la distincién entre prenda e hipoteca, segtin el cual «Pignus contrahitur non
sola traditione sed etiam conventione, etsi non traditum est». Cfr. GUTIERREZ
FERNANDEZ, B.: Cddigos o estudios fundamentales..., cit., tomo V, pag. 289.

(168) Vid. supra.

(169) Enlaley X, tit. XII, Partida V, se establece un régimen mixto entre la man-
comunidad y la solidaridad. Si ninguno de los dedudores, pese a haberse obligado cada
uno por el todo, se encuentre en estado de insolvencia o ausente, juega la mancomuni-
dad. La solidaridad sélo cabe ante la insolvencia o ausencia de alguno de los deudores.
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cabria considerarla como una disminucién de las garantias que el
acreedor tenfa para cobrar su crédito, ya que existia la prisién por
deudas y desde este punto de vista la persona del deudor respondia
del cumplimiento de sus obligaciones, era garantia de ese cumpli-
miento.

b) Desaparicién o disminucion de las garantias.—No existe un
principio relativo a todo tipo de obligaciones en virtud del cual ven-
zan anticipadamente en caso de que desaparezcan o disminuyan las
garantfas dadas para cumplimiento de las mismas. Asi, respecto de la
fianza s6lo se prev€ la muerte del fidador, precisamente para afirmar
que no cabe entenderla como causa de extincién de la fianza y, por

tanto, no supone que desaparezca la garantia prestada, pues los here-
deros del fiador le suceden en su relacién obligaria de fianza (170),
pero nada se dice de la insolvencia del fiador, lo cual resulta l6gico si
tenemos en cuenta que, como regla general, tampoco la insolvencia
del deudor principal da lugar al vencimiento anticipado, segin hemos
sefialado anteriormente (171).

Sin embargo, respecto de la prenda existe algin texto que puede
hacer dudar sobre si los actos del deudor que vengan a disminuir o

(170) Cfr. Ley XI1I, tit. XVIII, Libro III del Fuero Real y ley X VI, tit. XII, Partida
V. Como sefiala ESCRICHE, JOAQUIN: voz «fianza», Dicionario razonado..., cit., tomo
11, pag. 146, «esta no es una disposicién particular con respecto a la fianza, sino una
aplicacién del principio general de que cada uno se presume contraer por sus herederos,
como por sf mismo, y de que los herederos suceden en los bienes, derechos y acciones
del difunto con la obligacién de satisfacer todas las cargas de la herencia». Por otro
lado, en esta ley de Partidas se establece la posibilidad, que antes hemos estudiado, de
pago anticipado del fiador que, sin embargo, no puede reclamar, también antes del
plazo, el reembolso al deudor.

(171) No obstante, segin MARCOS GUTIERREZ, J.: Libreria de escribanos, aboga-
dos y jueces... (Febrero reformado y anotado), cit., tomo 11, pag. 263, cuando muere 0
se hace insolvente un fiador legal o judicial, hay obligacién de dar otro, porque en este
caso el acreedor debe tener siempre una seguridad para el pago de lo que se le debe;
pero siendo convencional el fiador s6lo habrd dicha obligacién habiéndose obligado el
deudor indeterminadamente a dar un fiador, no cuando prometié dar por fiador a deter-
minada persona. Y para ESCRICHE JOAQUIN: voz «fianza», Diccionario razonado...,
cit., tomo II, pag. 146, «si el fiador admitido por el acreedor, voluntariamente 6 por
decreto del juez, cayere después en estado de insolvencia 6 de no poder cumplir con su
empeifio, deberd el deudor presentar otro fiador, pues que se supone que el acreedor no
contrajo con el deudor sino por la seguridad de la fianza. Mas si el acreedor mismo
hubiese designado la persona que queria se le diese por fiador, 6 si el fiador presentado
era ya insolvente al tiempo del contrato, no tendria derecho el acreedor para pedir
nuevo fiador, pues deberia imputarse 4 si mismo el no haber tenido mejor eleccién 6 el
no haber tomado informes mas seguros sobre la solvencia 6 insolvencia del presentado,
4 no ser que con respecto 4 este ltimo hubiera sido sorprendido 6 engaiiado por el deu-
dor que se lo di6, pues siempre quedan exceptuados los casos de fraude». Y continia
diciendo ESCRICHE: «En caso de que el deudor obligado & dara primero 6 segundo fia-
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hagan desaparecer la garantia pignoraticia determinan o no el venci-
miento anticipado de la obligacién. Asi, en la ley XLV, tit. XIII, Parti-
da V se establece:

«Fiadores e pefios en vno dando algund ome a otro por alguna
cosa quel deua fazer o dar; si despues desso el seiior empefiasse
otro vez aquel peiio a otro, ante que lo entregasse al primero; e este
a quien lo empeiio primeramente, demandasse el debdo al fiador, e
lo cobrasse del, e el fiador demandasse despues ¢l empefio a aquel
que lo tenia, si el juez gelo otorgasse por suyo, por razon del debdo
que ouiesse assi pagado, dezimos, que maguer el Judgador selo
otorgasse, con todo esso, quando quier que el sefior del pefio le
diesse lo que pago por el, tenudo seria el fiador de gelo desamparar.
Esso mismo dezimos que deue fazer el fiador, si aquel a quien des-
pues obligo el sefior de la cosa a pefios, gela demandare, pagando al
fidador aquello que dio por precio del pefio a aquel, a quien era pri-
meramente obligado: ca entonce deuegela desamparar.»

Conforme al primer inciso de esta ley de Partidas, si la deuda esta
garantizada con prenda y fianza y el deudor vuelve a empeiiar la cosa,
entregdndola al segundo acreedor y no al primero, éste puede recla-
mar la deuda al fidador. Por tanto, la doble pignoracién, que supone
una disminucién de las garantias respecto al primer acreedor, legitima
al mismo para exigir el cumplimiento de la obligacién. Lo que no
dice la ley es si la reclamacién al fiador puede ser anterior al venci-
miento o s6lo puede ser posterior a éste. Podria pensarse que precisa-
mente porque se permite exigir el cumplimiento de la obligacién
antes del término tiene sentido la norma, pues depués de llegado el
dia el acreedor puede dirigirse en todo caso contra el fiador. Sin
embargo, puede ser otro el sentido de la norma, porque los fiadores
tenfan el beneficio de orden o de excusién (172), del que el texto
anteriormente citado serfa una excepcién: en ese supuesto concreto el
acreedor puede dirigirse antes contra el fiador que contra el deudor, es
decir, pierde el fiador el beneficio de excusién. Una tercera posibili-
dad es que esta ley fuera excepcidn en ambos casos, tanto del princi-
pio de orden o excusién como de la necesidad de esperar la llegada
del dia para exigir el pago.

Algo similar sucede con lo dispuesto por la ley LXVII, tit. V, Par-
tida V:

dor no presente uno que tenga las cualidades requeridas, podr4 el acreedor demandar la
rescision del contrato con dafios y perjuicios, por aplicacién de la regla general que as{
lo establece en los contratos sinalagmadticos cuando alguno de los contrayentes deja de
cumplir por su parte con lo contratado; ley 5, tit. 6, Partida V, y ley 14, tit. 10, Libro
111, Fuero Real».

(172) Segiin establece la ley IX, tit. XII, Partida V.
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«Del comprador que empeiia la cosa, despues que la ha compra-
da; que deue ser tornada a su dueiio, si se desfaze la vendida.

Si el comprador, despues que ouiesse la cosa comprada en algu-
na de las maneras que diximos en las leyes ante desta, la empefias-
se, ¢ despues desso se desatasse la vendida por alguna de las razo-
nas que de suso diximos, estonce el que toma la cosa a pefios, tenu-
do es de la tornar al vendedor cuya fue: e puede demandar al que la
empefio, que pague lo geu dio sobre ella a pefios...»

El acreedor que es desposeido de la cosa dada en prenda por el
ejercicio de la acci6n reivindicatoria puede exigir el cumplimiento de
la obligacién. Pero no se sefiala si puede hacerlo antes de que ésta
venza. Sin embargo, mds claro parece aqui que tal es el sentido de la

frase, pues no necesita el legislador afirmar algo tan obvio como que
el acreedor puede exigir el cumplimiento una vez vencido el plazo

concedido al deudor. En tal caso, nos encontrariamos ante un supues-
to de vencimiento anticipado que serfa consecuencia de la desapari-
ci6n juridica de la garantia prestada.

11. Recapitulacion.—Del estudio de los textos citados podemos
concluir que en el Derecho histérico castellano se establecieron supues-
tos de vencimiento anticipado. No existi6 un principio general en virtud
del cual la insolvencia del deudor diera lugar al vencimiento anticipado
de la obligacidén, pero si supuestos concretos en que ese principio se
manifestaba. Tales son los casos de restitucién anticipada de la dote
(Partida IV, tit. XI, ley XXIX), restitucién anticipada del peculio adven-
ticio (Partida 111, tit. II, ley II in fine), promesa de constituir fianza (ley
II, tit. XVIII, Libro III del Fuero Real) y promesa de constiturir prenda
(Partida V, tit. XIII, ley X VII). Igualmente, se recogen supuestos de ven-
cimiento anticipado por desaparicién de la garantia en Partida V, tit. V,
ley LXVIH y Partida V, tit. XIII, ley XLV. Ciertamente, los textos no se
expresan con toda la claridad que seria de desear, y existen dudas razo-
nables en algunos de ellos para admitir que establecen supuestos de ven-
cimiento anticipado. Pero una visién de conjunto permite afirmar que el
Derecho histérico castellano, especialmente las Partidas del Rey Sabio,
contempld casos en que la situacion patrimonial del deudor o su conduc-
ta ponfan en peligro el crédito a término, facultando al acreedor para que
pudiera exigir el cumplimiento de la obligacién anticipadamente.

III. LA DOCTRINA ESPANOLA DE LOS SIGLOS XVi AL XVIII

12. El principio general.—Los autores espafioles de los siglos
XVI al XVIII hacen constante referencia al principio general en vir-
tud del cual el acreedor no puede exigir el cumplimiento de la obliga-
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ci6n antes de que llegue el término. Asi, ANTONIO GOMEZ sefiala que
cuando la obligacién es condicional o a término no nace accién hasta
que llega el dia o se cumple la condicién, y se apoya, entre otras, en la
ley dedere diem, ff. de verbor. significat (D. 50, 16, 213) (173). En el
mismo sentido se manifiestan RODRIGO SUAREZ (174), SALGADO DE
SomozaA (175), AYLLON LAYNEZ (176) y ANTUNEZ PORTUGAL (177),
con abundante cita de leyes romanas y doctrina.

Por su parte, HEVIA BOLANOS (178) sienta el mismo principio
pero con apoyo en el Derecho real, sefialando, de una parte, que el
acreedor que pide antes de que llegue el dia debe ser condenado en
costas y gastos, como sefiala la ley XLV, tit. II, Partida III; y de otra,
que cuando el plazo es puesto en favor del deudor (como en duda se
presume) puede éste pagar la deuda antes del plazo, y esté obligado el
acreedor a recibirla, mas siendo el plazo puesto en favor del acreedor,
expresa, o tdcitamente, no se le puede pagar hasta que llegue (179).

(173) GOMEZ, ANTONIO: Variarum resolutionum iuris communis et Regii libri
tres, Lugduni, 1701, en el tomo II, tit. De qualitatibus contractuum, cap. XI, n.° 24,
pédg. 317. Seflala CASTRO y BRAVO, F. DE: Derecho Civil de Esparia, parte General,
Tomo I, Libro preliminar. Introduccion al Derecho Civil, reproduccién facsimilar de la
2.% ed. de 1949, Madrid, 1984, p4g. 148, nota 4, que esta obra se imprime por primera
vez en Salamanca, 1552; se reimprime con notas del mismo GOMEZ en 1579, del portu-
gués MANUEL SOAREZ A RIBEIRA, Salamanca, 1584; hay ediciones de Venecia, 1582 y
1602, Lyon, 1602, Ginebra, 1628 y 1630.

(174) SUAREZ, RODRIGO: «Declaratio 1. 1. titulo De los emplazamientos, Foro
legun Libro II», en Commentaria, Valladolid, 1588, septima limitatio, n.* 1, pag. 307.
Dice de este autor CASTRO y BRAVO, F. DE: Derecho Civil de Espaiia, tomo I, cit., pag.
157, que su obra estd influenciada por los humanistas, pero con signo contrario, reac-
cionando enérgiamente contra ellos.

(175) SALGADO DE SOMOZA, F.: Labyrinthus creditorum concurrentium ad litem
per debitorem communen inter illos causatam, Lugduni, 1672, parte I, capitulo VIII, n.°
25, péags. 50 y ss. Seiiala CASTRO Y BRAVO, F. DE: Derecho Civil de Espafia, tomo I,
cit., pdg. 168, nota 1, que esta obra de SALGADO alcanzé gran celebridad, con muchas
ediciones: 1653, 1663, 1757, etc. Por su parte COING, H.: Handbuch der Quellen und
Literatur der neuren europdischen Privatrechstsgesichte, tomo I, Munich, 1973, péag.
1028, cita las ediciones de Lugduni, 1651, 1652, 1653, y Venecia, 1653.

(176) AYLLON LAYNEZ, J. DE: Utrariensis illustrationes, sive additiones eruditis-
sime ad varias resolutiones Antonii Gomezii, Lugduni, 1692, tomo 11, tit.. De qualitati-
bus contractuum, cap. XI, n.° 25, pdg. 240. CASTRO Y BRAVO, F. DE: Derecho Civil de
Esparia, tomo 1, cit., pig. 148, nota 4 sefiala como primera edicién de esta obra la de
Sevilla,1653, y menciona también las de Lyon, 1676, y Madrid, 1780.

(177) ANTUNEZ PORTUGAL, D.: Tractadus de donationibus iurium et bonorum
regiae coronae, tomo II, Lugduni, 1699, Libro III, cap. XXVI, n.° 74, p4g. 221. Este
autor hace referencia a la pluris petitio tempore y cita Inst. 3, 15, 2 e Inst. 4, 6, 33.

(178) HEVIA BOLANOS, J. DE: Curia Filipica, Madrid, 1725, tomo 1, parte II, Juy-
zio executivo, §. 12. Executor., n.° 8, pdg. 90, y tomo II, comercio Terrestre, Cap”. VII,
Paga, n.° 11, pag. 111.

(179) Completa la exposicién de HEVIA BOLANOS, con citas de textos romanos,
DOMINGUEZ VICENTE, J. M. : llustracion y continuacion a la Curia Philipica y corre-
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13. Problemas que suscita el principio general.—Sin embargo,
este principio general, tan claramente enunciado, no deja de plantear
problemas que los autores tratan de resolver. Se trata de los siguientes:

a) Si puede el juez declarar de oficio la inexigibilidad de la
obligacion.—Es polémica comiin la de si el juez puede rechazar ex
oficio la demanda por pluris petitio tempore, o si deberd despachar
ejecucién cuando el deudor demandado no la excepcione.

A juicio de ANTONIO GOMEZ (180), las leyes que establecen la
inexigibilidad de la deuda antes del plazo no seiialan que el juez
pueda rechazar de oficio la demanda, pero es lo que mantienen
cominmente los autores —y cita a BARTOLO, BALDO y PAULO—. Sin
embargo, entiende que si el plazo no se estableci6 en el contrato, sino
posteriormente, puede el juez condenar al deudor que no opuso la
excepcion de deuda no vencida.

AYLLON LAYNEZ sigue a GOMEZ en su opini6én de que puede el juez
condenar de oficio, pero no distingue, como éste, entre que el plazo
haya sido establecido en el contrato o después, manteniendo que le
parece que la resolucién de GOMEZ entrafia una gran duda, mdxime en
este Reino —dice—, puesto que existe una ley que expresamente esta-
blece que los litigios deben de dirimirse segiin o a tenor de la verdad
del derecho, no segin las sutilezas del derecho, como se contiene en la
ley X, tit. XVII, Libro IV de la Nueva Recopilacién (181).

También se plantean la cuestién GREGORIO LOPEZ, al glosar la ley
IX, tit. III, Partida III (182), y RODRIGO SUAREZ, quien expone las
leyes romanas a favor y en contra de la condena ex oficio (183), y
acaba manifestdndose a favor.

b) Supuestos de fuga o pobreza. El deudor sospechoso.—La
segunda cuestién que se plantean los autores es qué ocurre cuando los
deudores a término huyen o tienden a la pobreza; esto es, si al acree-

cion de las citas que en ella se hallan erradas, Valencia, 1770, tomo I, Parte II. Juyzio
executivo, § XIIl. Pedimento, n.° 8, pig. 144.

(180) Variarum resolutionum..., cit., tomo I, tit. De qualitatibus contractuum,
cap. XI n.° 24 y 25, pag. 317.

(181) Utrariensis illustrationes..., cit., tomo 11, tit. De qualitatibus contractuum,
cap. XI, n.° 25 pég. 240.

(182) LOPEZ, GREGORIO: Las siete Partidas del sabio Rey D. Alonso el IX, con
las variantes de mds interés y con la glosa del Lic. Gregorio Ldpez, traduccifn, notas y
comentarios de I. SANPONTS Y BARBA, R. MARTI DE EIXALA, J. FERRER Y SUBIRANA,
tomo II, Barcelona, 1844, glosa n.° 39, ley IX, tit. I, Partida III, pdg. 75. La primera
edicién de la glosa de GREGORIO LOPEZ a las Partidas data de 1555 (Cfr. CASTRO Y
BRAVO, F. DE: Derecho Civil de Espafia, tomo I, cit., pdg. 149, nota 3; COING, H.
Handbuch..., tomo 1, cit., pag. 673).

(183) «Declaratio 1. 2. titulo de los emplazamientos...», Cit., septima limitatio, n.°.
1-2, pags. 307-308.
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dor término le corresponde algin medio de defensa frente a estas
situaciones en virtud de las cuales se tiene fundadas dudas sobre el
futuro cumplimiento de la obligacidn por el deudor al que las fuentes
denominan sospechoso (suspectus).

GOMEZ se plantea y resuelve la cuestién de las siguiente mane-
ra (184):

1) Si el dedudor es puro y de presente, o el dia o la condicién ya
llegd, no ha de prestar caucién o garantia, porque no es necesaria, ya
que el acreedor puede inmediatamente reclamar y proceder contra el
deudor por la via ordinaria.

2) Siel deudor es a término o bajo condicién y resulta sospecho-
so en el momento mismo de contratar el acreedor no podra pedirle
una caucién o una satisdatio puesto que el peligro para el crédito debe
imputérsele a €l mismo, que con aquél contrat6. Lo que mantiene con
base en las leyes si is a quo, ff. ut in possess. Legat. (D. 36, 4, 3) y
arbitrio, §. de illo, ff. de damno infecto (D. 39, 2, 13).

3) Si verdaderamente no era sospechoso al tiempo de contratar,
pero después, pendiente el dia o la condicidén, se sospecha que no
cumplird por alguna causa sobrevenida, entonces estd obligado a
garantizar el pago para cuando llegue el dia o se cumpla la condicién,
y estd obligado a presta fiador id6neo, y de otra manera podr4 arrojar-
lo a la carcel. Y se apoya en las leyes omnibus, ff. de judic. (D. 5, 1,
41) y si creditores, ff. de privil. creditor (D. 42, 5, 31). El acreedor
sélo puede exigir caucién si existi6 culpa del deudor, no si por caso
fortuito se sospecha que no cumplird (185).

En resumen, la sospecha de que le deudor no cumplird, basada en
que ha huido, o en que se va empobreciendo, no da lugar al venci-
miento anticipado, sino que s6lo permite al acreedor exigir caucién de
que cumplird. Pero para ello es necesario que la deuda no haya venci-
do y que la causa de la sospecha sea sobrevenida, es decir, posterior a
la conclusién del contrato, porque si es anterior se entiende que con-
curre culpa del acreedor que contraté con quien no estaba en condi-
ciones de cumplir, y no se puede pedir garantia antes de que llegue el
dia del vencimiento.

La opinién expuesta es mantenida en todos sus puntos por GUTIE-
RREZ (186), haciendo hincapié en que la causa ha de ser sobrevenida,

(184) Variarum resolutionum..., cit. , tomo II, tit. De qualitaiibus contractuum,
cap. XI. n.° 57, pdgs. 339-340.

(185) En apoyo de esto cita la glosa de BALDO a la ley ubi adhuc, C. de jure
dotium (C. 5, 12, 29), quarta columna.

(186) GUTIERREZ, JUAN: Tractatus de luramento confirmatorio, te aliis in iure
variis resolutionibus, Madrid, 1597, parte 1, cap. XVI, n.® 22, pdg. 83. CASTRO Y
BRAVO, F. DE: Derecho Civil de Espaiiol, tomo 1, cit., pig. 157, nota 6, cita como pri-
mera edicién la de Plasencia, 1573, y también las de Salamanca, 1586, y Lugduni,
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y citando también la ley si arbitro §. fin. ff. qui satisdare cogatur (D.
2, 8, 10). Lo mismo opinan ACEVEDO (187), BARBOSA (188), CASTI-
LLO DE SOTOMAYOR (189), apoydndose fundamentalmente en D. 5, 1,
41,y AYLLON LAYNEZ (190).

14. Las excepciones al principio general—Los autores espa-
fioles de los siglos XVI a XVIII no se limitan a poner de manifiesto
los problemas que comporta el término para la seguridad del crédito y
a dar una solucién a la fuga e insolvencia del deudor, sino que plante-
an abiertamente excepciones al principio de que antes de que llega el
dia no es posible exigir el cumplimiento de la obligacién. Tal es el
caso de ALONSO DiAZ DE MONTALVO quien las sistematiza al glosar
la ley V, tit. X, Libro II del Fuero Real (191). Conforme a este precep-
to el acreedor no puede exigir el cumplimiento antes del plazo, y si lo
hace (pluris petitio tempore) se le sanciona con la duplicacién del
plazo. Sin embargo, sefiala MONTALVO tres excepciones a este prin-
cipio:

1661. Del propio GUTIERREZ sefiala que sus comentarios a la Nueva Recopilacién fue-
ron mds utilizados por autores, més citados y reimpresos que 10s mismos comentarios
de ACEVEDO. Su mayor erudicién y lo detallado de sus observaciones hicieron que sus
cuestiones précticas sobre algunas leyes de la Nueva Recopilacién fueran consultadas,
desde su aparicién, por todos los juristas, que su autoridad fuera muy grande en Espaiia
hasta la publicacién del Cédigo, que su renombre llegara al extranjero.

(187) ACEVEDO, ALFONSO DE: Commentarii iuris civilis in Hispaniae regias
constitutiones, tomo II, Lugduni, 1737, Libro V, tit. XVI, De los contratos, Ley III, 66
de Toro, n.° 4, pdg. 430. De esta obra se publicaron los tres primeros Libros en Sala-
manca, 1583; después se publican por el mismo autor dos Libros més y el sexto por
VICENTE CISTERNES, Valencia, 1583-1598 (cfr. CASTRO Y BRAVO, F. DE: Derecho
Civil de Espafia, tomo I, cit., pdg. 157, nota 3).

(188) BARBOSA, PEDRO: Commentarii ad interpretationem tituli ff. De iudiciis,
Vlissipone, 1613, 1. in omnibus XXXXI, n.° 60-70, pdg. 325. Para este autor la carga
de la prueba no recae sobre el deudor, sino sobre el acreedor, de manera que si este
solicita caucién no tiene que probar el deudor que el acreedor conocfa su pobreza, sino
que es el acreedor quien ha de probar que ignoraba la pobreza del deudor.

(189) CASTILLO DE SOTOMAYOR, J. DEL: De conjecturis atque interpretationibus
ultimarum voluntatum, Libro 1V de Quotidianarum controversitarum iuris, Colonia,
1726, cap. LIX, n.° 24, pag. 606. El Quotidianarum controversiarum iuris es una colec-
cién de estudios monogréaficos, de los que se publicaron separadamente De usufructu,
Franckfort, 1604, 1619, Venecia, 1645, Lyon, 1658, De conjecturis atque interpretatio-
nibus ultimarum voluntatum, Ginebra, 1630 (cfr. CASTRO Y BRAVO, F. DE: Derecho
Civil de Espaiia, tomo |, cit., p4g. 168, nota 1).

(190) Utrariensis illustrationes..., cit. tomo 1, tit. De qualitatibus contractuum,
cap. XI, n.° 58, pag. 251.

(191) DiAzZ DE MONTALVO, A.: El Fuero Real de Esparia, diligentemente hecho
por el noble Rey Don Alfonso IX, glosado por el egregio doctor..., Madrid, 1781, glosa
1.* alaley V, tit. X, de las Defensiones, Libro II, p4gs. 267-268. La primera editi6én de
esta obra es la de Salamanca, 1500 (Cfr. CASTRO Y BRAVO, F. DE: Derecho Civil de
Esparia, tomo I, cit. , pag. 147, nota 1; COING, H.: Handbuch..., tomo 1, cit., p4g. 362).
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1) Cuando el varén propende a la pobreza, puesto que entonces
la mujer, incluso antes de la disolucién del matrimonio puede recla-
mar: como establecen las leyes si constate in prin. ff. de solut.
matrim. (D. 24, 3, 25) y ubi adhuc C. de iure dot. (CJ. 5, 12, 29).

2) Cuando el deudor huye, el cual puede ser capturado antes del
término, y ser pedida la deuda de €1, como establece la ley ait praetor
$. si debitorem ff. de his qui in fraud. credi. (D. 42, 8, 10, 16).

3) Si se teme acerca de la pobreza del deudor, para que una cau-
cién sea interpuesta; con en la ley in omnibus. ff. de iur. (D. 5, 1, 41)
y en la ley si fiudeiuss. § ff. si quis. ca. (D. 2, 11, 6).

La exposicién es muy clara: no pide de mds quien lo hace en estos
supuestos. En consecuencia, hay que entender que en estos casos
vence anticipadamente la obligacién. Sin embargo, las leyes que MON-
TALVO cita no son suficiente fundamento. Algunas las estudiamos en la
parte correspondiente al Derecho romano. Las demés las veremos mas
tarde. Y existen otros supuestos no mencionados por el glosador del
Fuero Real en que también vieron los comentaristas espafioles casos
de vencimiento anticipado de la obligacién. Veamos todo ello.

a) La restitucion de la dote.—E] tema de la restitucion anticipa-
da de la dote ya fue tratado en la parte de Derecho romano. Veiamos
cémo los textos de D. 24, 3, 25 y CJ. 5, 12, 29 suponian una excep-
cién al principio de retitucién de la dote una vez disuelto el matrimo-
nio: la progresiva pobreza del marido legitimaba a la mujer para exi-
gir la restitucién constante matrimonio. Sin embargo, en realidad lo
que se establecia era un cambio en la administracién de la dote. De
ser el marido el administrador, pasaba a serlo la mujer, pues ésta
venia obligada a destinar sus frutos al mantenimiento de la familia.

La alusién a la restitucion anticipada de la dote es lugar comtin
en la doctrina espafiola de la época. Ademéds de MONTALVO, hacen
referencia al tema PaLAcios RuB1os (192), GOMEz (193), MoLI-

(192) LOPEZ DE PALACIOS RUBIOS, J.: Commentaria et repetitio Rubricae et cap.
Per Vestras, de donationibus inter virum et uxotem, Adiestis annotationibus loannis
Bernardi Diaz et Doctoris loannis Barahona, Madrid, 1560, § VII, n.° 1, pag. 250. Su
nombre era LOPEZ DE VIVERO, naci6 en Palacios Rubios (Salamanca). La primera edi-
cién de esta obra es la de Valladolid, 1503 (cfr. CASTRO Y BRAVO, F. DE: Derecho
Civil de Espariia, tomo I, cit., pdg. 148, nota 3).

(193) GOMEZ, ANTONIO: Ad leges Tauri commentarium absolutissimun, Madrid,
1780, ley L, n.° 33, pdgs. 591-592. Esta obra se imprime en Salamanca, 1555, y se
reimprime con notas de su nieto DIEGO GOMEZ CORNEIO en 1591, 1598, 1602 y 1624.
Se trata de la glosa cldsica m4s importante, no sélo por lo copioso y sélido de su doctri-
na, sino por la repercusién que tuvo en todos los autores posteriores y por su considera-
cion en la prictica forense (cfr. CASTRO Y BRAVO, F. DE: Derecho Civil de Esparia,
tomo I, cit. , pAg. 148 y nota 4 en la misma pdg.). Vid. también PEREZ VILLAMIL, J.:
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NA (194), CASTILLO DE SOTOMAYOR (195), HEVIA BOLANOS (196),
SALGADO DE SoMoza (197), OLEA (198), y VALENZUELA (199). La
novedad estriba en que se relaciona la restitucién de la dote con el
vencimiento exigibilidad anticipada de las obligaciones. Asi lo
hacen MONTALVO, HEVIA BOLANOS y SALGADO DE SOMOZA, el pri-
mero constderando la restitucién anticipada una excepcién a la plu-
ris petitio tempore, los otros dos tratando de la restitucién anticipa-
da junto a la posibilidad de que el acreedor exija antes de llegar el
dia (200).

La causa que da lugar a la restitucién anticipada es cominmen-
te seflalada como la tendencia a la pobreza —si maritus vergit ad

Doctrina Doct. Antonii Gomez, et ejus addendis, et nepotes Didaci Gomez Cornejo, ad
Leges Tauri enucleata, et in compendium redacta, cum legib. Concordant. recopil,
Madrid, 1776, ley L, n.° 33, pag. 193; NOLASCO DE LLANO, P.: Compendio de los
comentarios extendidos por el maestro Antonio Gomez a las ochenta y tres Leyes de
Toro, Madrid, 1785, ley L, n.° 28-29, pégs. 284 a 286.

(194) MOLINA, LUIS DE: De primogeniorum hispaniorum origine, ac natura,
Libro IV (Additiones et aureae illustrationes DD. Balthasaris Simeon de la Mota, et
Antonii de la Cueva et Silva, D. Josephi Maldonado et Pardo, et D. Fernandi Alfonsi
del Agila et Roxas, Lugduni, 1749, Libro I, cap. XVI, n.° 8, p4g. 153. La primera edi-
ci6n de esta obra data de 1573 (Alcald), y existen ediciones de Colonia, 1588 y 1661, y
Lyon, 1613, y 1673 (cfr. CASTRO Y BRAVO, F. DE: Derecho Civil de Espafia, tomo 1,
cit., pdg. 160 nota 4).

(195) CASTILLO DE SOTOMAYOR, J. DEL: De conjeturis..., cit., cap. LIX, n.° 2 a 16,
pégs. 233 a 237 (amplia enumeraci6n de autores que han tratado este tema en pag. 234).

(196) HEVIA BOLAROS, J. DE: Curia ilipica, Madrid, 1725, tomo 1, parte II, Juy-
zio executivo, §. 12. Executor., n.° 7, pag. 90.

(197) SALGADO DE SOMOZA, F.: Labyrinthus creditorum..., cit., parte 1, capitulo
VIII, n.° 30, pag. 54.

(198) OLEA, ALFONSO DE: Traractus de cessiones iurium et actionum, Lugdni,
1740, quaestio VII, n.° 6 y ss., pag. 137. Dice CASTRO Y BRAVO, F. DE: Derecho civil
de Esparia, tomo I, cit., pdg. 168, nota I, que se trata de la obra de m4s autoridad sobre
el tema en Europa, y que de la misma existen muchas ediciones, entre otras, de 1665,
1683, 1699).

(199) VALENZUELA VELAZQUEZ, J. B.: Consilia sive iuris responsa omnibus
utriusque peritis qui in scholis et foro..., Colonia, 1740, consilium XXXI, n°. 45,
pég. 198.

(200) Esta conexi6n entre la restitucién anticipada de la dote y el vencimiento
anticipado de las obligaciones se pierde posteriormente. Del mismo modo, el empobre-
cimiento (que podriamos asimilar a la sobrevenida insolvencia), como causa de restitu-
cién anticipada, es sustituida por la prodigalidad. En su redacci6n originaria el art.
1365-2.° del Cédigo Civil estableci6 la restitucién de la dote cuando se transfiera a la
mujer la administracion de su dote en el caso previsto en el pérrafo 2.° del art. 225, es
decir, en caso de prodigalidad del marido. En cuanto al Derecho catalan puede verse la
obra de LALINDE ABALDIA, J.: La dote y sus privilegios en el Derecho Cataldn (segiin el
orden de la Compilacicn vigente), Barcelona, 1962, pags. 142, y ss., quien da cuenta de
¢6mo la doctrina catalana de la época (FONTANELLA, CANCER, RIPOLL) acogié como
causa de restitucién de la dote el empobrecimiento del marido. La Compilacién de



1602 Mario E. Clemente Meoro

inopiam—, y se hace especial énfasis en que ha de tratarse de un
empobrecimiento posterior al matrimonio, es decir, sobreveni-
do (201).

Los autores fundamentan juridicamente esta causa de restitucién
anticipada de la dote en los textos romanos que ya vimos y en la ley
XXIX, tit. XI, Partida IX, también estudiada.

b) Lafuga, la insolvencia y el concurso del deudor— El tema de la
fuga del deudor se plantea fundamentalmente en torno al problema de la
preferencia entre acreedores cuyo crédito es anterior pero no ha vencido
y acreedores posteriores cuyo crédito ya ha vencido. Asi, SUAREZ (202),
expone el siguiente caso: un cierto mercader rico quebré y huy6 como
muchas veces hacen estos mismos, lo que vulgarmene nosotros decimos
Algosse fulano mercader, e hizo menguar algunos de sus bienes, si bien
no tantos que no fuesen suficientes para todos los acreedores: al punto
descubierta la fuga se precipitaron muchos acreedores sobre los bienes
de aquél: y entre todos existfa uno que disponia de una obligacién con
hipoteca de los bienes, que era primero en el tiempo a todos los demas;
sin embargo, el pago de esta obligacién mencionada era a término, y
dicho término todavia no habfa llegado cuando todos piden la ejecucién
de sus obligaciones. Este cuya obligacién era primera en el tiempo pedia
la ejecucion, y afirmaba que el era preferentemente en virtud del princi-
pio qui prior est tempore y a €l se le oponia que no debia de ser acepta-
do: puesto que €l no podia reclamar por el hecho de que el dia destinado
al pago todavia no habia llegado. Sudrez entiende que el acreedor a tér-
mino debe ser preferido a los restantes, porque su obligacion era anterior
aunque no hubiera vencido, y ello porque el deudor habia huido. Y lo
fundamenta con base en la ley quaesitum. ff. de pign. (D. 20, 1, 14),
reproducida en la ley XVII, tit XIII, Partida V, en la omnibus ff. de iudi.
(D. 5, 1,41) y en la ley si creditores ff. de privileg. (D. 42, 5, 31),

Derecho Civil Especial de Catalufia mantuvo este principio en el art. 31-3.°, segiin el
cual durante el matrimonio la mujer sélo tendrd derecho a la restitucién de la dote «en
el supuesto de dote estimada, si el marido viniere a peor fortuna y se traba embargo
sobre sus bienes, salvo que la restitucién estuviere asegurada con hipoteca».

(201) Se refiere especialmente al cardcter sobrevenido del empobrecimiento del
marido GOMEZ, ANTONIO: Ad leges Tauri..., cit., ley L, n.° 33, pdg. 592. Primeramente
recoge la opinién comiin, segtin la cual la mujer no puede pedir la restitucién anticipa-
da de la dote si cuando se casé el marido ya era pobre. Después precisa mds, sefialando
que si el marido era pobre en el momento del matrimonio y luego no malgasté sus bie-
nes ni incurri6 en causa de sospecha, no podréd pedirse la restitucién anticipada de la
dote. Pero si el marido era pobre y después comenz6 a disipar sus bienes y dio causa de
sospecha, podra pedirse la restitucién anticipada de la dote.

(202) «Declaratio 1. 2. titulo de los emplazamientos...», cit., Septima limitatio, n.°
2, pag. 308.



Término y vencimiento anticipado: antecedentes histéricos 1603

También se plantea el problema de la preferencia SoLis (203),
quien plantea el siguiente caso: supongamos que uno tiene una obli-
gacion contra alguien con hipoteca de bienes, que fue constituida el
dltimo dia del mes de enero del afio 1590 y el pago de la cantidad
prometida fue establecido en el dia de San Juan Bautista del mismo
afio y llega el dia del pago y aquél exige la ejecucién contra el deu-
dor, y como todo el patrimonio del deudor se consumiese con el
pago que se determind y establecid, otro como tercero se opone a la
ejecucion pretendiendo que se le debe preferir en los bienes del deu-
dor por el hecho de que tiene un documento con hipoteca de los bie-
nes contra el deudor que se realiz6 el dia primero del mes de enero
del mismo aifio, 1590, cuyo pago habia sido asignado en el dia de
San Bartolomé del mismo afio. Ciertamente el acreedor que fue pri-
mero en la obligacién, incluso antes del término, con razén pide ser
antepuesto al acreedor en la obligacién posterior, aunque primero en
el pago.

SUAREZ y SoLIS plantean y resuelven la cuestién de la misma
manera: el acreedor anterior, aunque no haya vencido su crédito, ha
de ser preferido al posterior. El siguiente paso consiste en afirmar
que el acreedor preferente, aunque el crédito no haya vencido,
puede exigir, pues su preferencia se ha de traducir en la posibilidad
de cobrar antes del plazo si de las circunstancias resulta que la espe-
ra del vencimiento supondra la imposibilidad de realizar el crédito.
Es decir, ante el peligro de que los acreedores con créditos ya venci-
dos, pero posteriores, exijan el cumplimiento y no queden bienes
suficientes para el acreedor preferente, se faculta a éste para exigir
anticipadamente. Claramente lo sefialan SUAREZ DE PAz:

«Qui prior fuit in obligatione, quamvis posterior in solutione,
praeferendus est ei, qui posterior fui in obligatione, licet prior in
solutione. Neque huic verae resolutioni obstat, quod dies solutionis
nondum cesserat, et sic videbatur ante diem non posse agi: nam
respondeo, quod data legitima causa, puta, quia debiror era sus-
pectus de fuga, vel quia eius patrimonium consumebatur in debito
posteriori, tunc enim ante diem agi potest» (204);

SOLIs:

«Quoniam interviniente causa legitima, ut puta quia debitor
erat suspectus de fuga, vel quia universum eius patrimonium

(203) SoLfS FELICIANO DE: Commentarri de censibus, Madrid, 1594, Libro III,
cap. V, n.° 21, pdg. 230 (2). Vid. también ANTUNEZ PORTUGAL, D.: Tractatus de dona-
tionibus..., tomo 11, cit., Libro IIL, cap. XVI, n.° 73, pag. 221.

(204) SUAREZ DE Paz, G.: Praxis exclesiastica, et saecularis, Madrid, 1770, tomo
L, IV parte, cap. 4.°, n.° 6, pag. 162,
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consumabatur in debito posteriori, postest agi ante diem»
(205);

Yy SALGADO DE SOMOZA:

«Tum etiam quia creditos in diem, vel sub conditione pedente
non impeditur agere, es justa causa inverveniente, ac supervenien-
te, ut puta quia debitor format concursum creditorum, el creditor
iste praevidit universum patrimonium debitoris consumi inter poste-
riores creditores in notabile iuris sui praeiudicium, et detrimentum,
tunc potest ante diem agere, et ius in iudicium deducere ad concu-
rrendum cum caeteris iusta causa» (206).

Como puede observarse, la doctrina exige tres requisitos para que
el acreedor a término pueda exigir ante diem.

1) Que el deudor sea sospechoso de fuga.

2) Que la sospecha de fuga sea posterior al nacimiento de la
obligacién, es decir, que Sea una causa interveniente, et supervenien-
te. B

3) Que la situacién de los bienes del deudor sea tal que se con-
sumirdn entre los acreedores posteriores (eius patrimonium consume-
batur in debito posteriori).

Sin embargo, algunos autores no hacen referencia al problema de
la preferencia entre acreedores, sino que formulan el principio de
manera abstracta, seflalando que en caso de que el deudor resulte sos-
pechoso de fuga el acreedor a término podra exigir anticipadamente.
Es el caso de HEvia BoLARoS:

«Si el acreedor antes del plazo que debia pidiere la deuda, demds de
que no ha de ser oido, debe el Juez alargar el plazo al deudor, por
otro tanto tiempo mas, quanto lo pidio antes del que debia, y conde-
narle en las costas, y dafios, como lo dice vna ley de Partida (1. 45,
tit. 2, pag. 3); mas esto no se entiende quando el deudor es sospe-
choso de fuga, ¢ en la paga, por aver vendio a menos, que entonces
antes del plazo se puede pedir que pague la deuda, o de seguridad
de pagarle a el» (207).

(205) Souis, FELICIANO DE: Commentarii de censibus, Madrid, 1594, Libro III,
cap. V, n.* 21, pag. 230 (2).
I, capitulo VIII, n.° 29, pdg. 54.

(206) Labyrinthus creditorum..., cit., parte 1 capitulo VIII, n.° 29, pig. 54.

(207) Curia Filipica, tomo 1, cit., parte II, Juyzio executivo, §. 12. Executor. ,
n.° 8, pig. 90. Vid. también DOMINGUEZ VICENTE, J. M.: Hlustracién y continuacion a
la Curia Philipica..., cit., Tomo I, Parte 11. Juyzio executivo, §. XIII. Pedimento, n.° 8,
pag. 144.
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Ademds, a la sospecha de fuga se alimila la tendencia a la pobreza
del deudor. El requisito de que los bienes del deudor fueran insufi-
cientes para pagar a todos los acreedores se independiza y constituye
por si solo causa de vencimiento anticipado. Asi lo sefiala HEVIA
BOLANOS (y DOMINGUEZ) en el texto citado, pues habla del deudor
«sospechoso de fuga, 0 en la paga, por aver venido a mensos». Final-
mente, viene a establecerse que cuando el deudor forma concurso de
acrredores pueden los acreedores a término exigir antes de que llegue
el dia. Asi, SALGADO DE SOMOZA mantiene que los acreedores a tér-
mino deben ser citados al concurso (208), acabando por afirmar que
en el consurso y cesién de bienes se abre la via para que los acreedo-
res a término puedan reclamar antes del término, a fin de que no
perezca su crédito:

«.. quae doctrina certe verificatur in concursus et bonotum ces-
sione facta per debitorem, cuius bona distrahuntur, et consumuntur
in satisfactionem creditorem posteriorum comparentium, quo qui-
dem aperitur via creditore conditionali, aut in diem, ut agere possit
ante illum, ne suum creditum periclitetur» (209).

Lo mismo sefiala AYLLON LAYNEZ:

«... quod creditor conditionalis non impeditur agere ex iusta
causa superveniente, vel quando debitor format concursum credito-
rum, et idem in debito in diem» (210).

En resumen, el acreedor a término puede exigir el cumplimiento
de la obligacién antes de que llegue el dia si el deudor es sospechoso
de fuga, resulta insolvente o forma concurso de acreedores.

(208) Labyrinthus creditorum..., cit., parte 1, capitulo VIII, n.° 26, pag. 53.

(209) Labyrinthus creditorum..., cit., parte I, capitulo VIII, nim. 30, pag. 54.
Sin embargo, en n.° 31, pdg. 54, mantiene que el deudor a término, incluso incierto, o
bajo condici6n, si fuera muy sospechoso de término, incluso incierto, o bajo condi-
cién, si fuera muy sospechoso de fuga, futura insolvencia o futuro dolo, y se teme de
él a raiz de una gran deuda o pobreza, puede entre tanto, mientras llega el dia o la
condicién, disipar esta situacién dando una garantia de que llegada la condicién o el
dfa sea pagada por €l eficazmente («Quoniam debitor in diem etiam incertam, vel sub
conditione, si de fuga, aut futura inopia, futuru que dolo debitoris valde suspectus
sit, atque de magno aere alieno, et de ingenti paupertate in eum timeatur, potest inte-
rim, donec dies vel conditio cesserit, et purificetur ad fidei iussionem praestandam
ius suum in iudicium deducere et agere, ut ea adveniente, et purificata sibi cum efec-
tu solvatur»). Esta aparente contradiccién puede deshacerse si entendemos que lo que
SALGADO seifiala es la posibilidad de que el deudor enerve el vencimiento anticipado
de la obligacién prestando una garantia, tal y como establece el art. 1129-1.° del
Cédigo Civil.

(210) Utrariensis illustrationes..., cit., tomo 11, tit. De qualitatibus contractuum,
cap. XI, n.° 30, pag. 241.
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c) La desaparicion de la hipoteca.—A los anteriores supuestos
se asimila el de desaparicion de la hipoteca constituida en garantia del
crédito. Asf lo sefiala HERMOSILLA:

«Extincta hypotheca..., statim creditor, etiam si dies solutionis
non venerit, ad exactionem debiti, pro cuius securitate res erat
hipothecata, agera poterit» (211);

y SALGADO DE SOMOZA:

«...quia semper quod pignora, vel hipothecae ex aliquo acciden-
ti periclitantur, et dissolvuntur, et potest creditor statim etiam si
dies solutionis nondum venerit, agere ad debitoris actionem, pro
cuius solutione, et securitate res hypothecata erat» (212).

Ambos autores fundamentan este supuesto en lo previsto por la
ley LXVII, tit. V, Partida V, que estudiamos en la parte correspon-
diente al Derecho histdrico espaiiol.

d) El Fisco como acreedor—Por iltimo, la doctrina espafiola
sefiala otro supuesto de vencimiento anticipado, la necesidad del
Fisco, que le legitima para accionar contra su deudor, aun antes de
vencer el plazo. Se trata del supuesto recogido en CJ. 4, 9, 1, que
vimos al estudiar el Derecho romano y que algunos autores mencio-
nan. Es el caso de GREGORIO LOPEZ, quien cuando la ley XLV, tit. II,
Partida III dice que «el demandador non deue ser oydo, quando fizies-
se demanda en razon de debda, quel deuiessen, ante del plazo», sefiala
que «exceptiase, no obstante, el Fisco, el cual por razén de piiblica
necesidad, puede accionar contra su deudor, antes de vencer el plazo
(213). También lo recoge SUAREZ (214).

15. Recapitulacién.—Dejando aparte los relativos a la restitucién
de la dote y al Fisco, en la doctrina espafiola de los siglos XVI a

(211) HERMOSILLA, A.: Notae, additiones et resolutiones ad glossas Legum Parti-
tarum D. Gregorii Lopetii, tomo 1I, Colonia, 1751, tomo 11, glosa I a la ley LXVII, tit.
V, Partida V, n.° 26, pdg. 759. CAsTRO Y BRAVO, F. De: Derecho Civil de Esparia, tomo
I, eit, pdg. 150, nota 1, se refiere a que GAasPAR DE HERMOSILLA (con sus hijos Juan y
Sebastidn) publicé dos volimenes con notas, adiciones y resoluciones a las glosas de
GREGORIO LoPEZ a la quinta Partida, Additiones, notae, resolutiones ad Partit, gloss. et
cogito. Doct. Gregorii Lopetii, 1634. )

(212)  Labyrinthus creditorum..., cit., parte [, capitulo VIII, n.° 30, pag. 54.

(213)  Las siete Partidas..., tomo 11, cit., glosa nim. 246, ley XLV, tit. 11, Partida
111, pag. 61.

(214) Declaratio 1. 2. titulo De los emplazamientos...», cit., septima limitatio, n.°
5, pags. 309.
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XVHI se recogen claramente otros suspuestos de vencimento antici-
pado que en mayor o menor medida juegan como antecedentes de los
recogidos en el art. 1129 del Cédigo Civil. Por ello, BERNI y CATALA
afirma, al glosar la ley XLII, tit. II, Partida III, que no existe pluris
petitio tempore

«quando la hipoteca perece, o quando el deudor va empobreciendo,
o se presume fuga, pues en tales casos puede pedir el acreedor antes
del plazo» (215).

Y GOMEZ DE LA SERNA, en relacién con la ley XLV, tit. II, Partida
ITI, sefiala que

«cuando sin justa causa se demanda 4ntes de tiempo, manda la
ley que se duplique el que aun falte para pedir legitimamante, ade-
mas de abono de costas, dafios y perjuicios; aunque la duplicacion
del tiempo no estd en prictica, mas no se incurre en penas semejan-
tes cuando hay necesidad de poner demanda dntes del plazo debido,
por no exponerse el demandante 4 perder lo que justamente le
corresponde, como cuando el deudor por su culpa o sin ella va
empobreciéndose 6 apareciendo varios acreedores, y en otros casos
semejantes, en los cales el actor tiene derecho de anticipar su dea-
manda» (216).

Por iltimo, también FEBRERO afirma que

«impide el progreso de la via executiva la excepcion de no estar
cumplido el plazo prefinido en el instrumento para hacer la paga,
ni la condicion puesta en el: pues hasta que lo estén, ni el acreedor
tiene accién a pedir, ni el deudor obligacion & pagar: ni por consi-
guiente hd lugar la execucion, porque mientras se cumple, y verifi-
ca, estd suspenso su efecto, y la condicién expresa impide que
nazca la accién, segun se prueba de la ley 2. tit. 21. Libro 4 Recop.
ibi: Seyendo pasados los plazos de las pagas: y de otras: Previnien-
do que aunque el reo no oponga esta excepcion, puede el Juez repe-
ler de oficio al actor, como que procede sin accién. Lo qual milita,
y se entiende, a3 menos que se presuma fuga del deudor, d interven-
ga otra causa justa para pedir antes que espire el plazo, pues enton-
ces puede el actor usar de su derecho sin esperar a que cumpla,

(215) BERNIi Y CATALA, J.: Apuntamientos sobre las leyes de Partidas al tenor de
leyes recopiladas, autos acordados, autores espaiioles y prdctica moderna, Valencia,
1759, glosa a la ley XLII, tit. 11, Partida III, tomo 11, p4g. 20.

(216) GOMEZ DE LA SERNA, P.: Los Cddigos espaiioles concordados y anotados,
tomo 11, Cédigo de las siete Partidas, vol. 2.°, Madrid, 1848, nota c) a la ley XLV, tit.
11, Partida I11, p4g. 29.
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acreditando al Juez el motivo que tiene para pedir antes que verifi-
que el cumplimiento» (217).

IV. LA CODIFICACION

16. El Cdédigo Civil francés. La doctrina de POTHIER.—La
cristalizacién de la doctrina medieval y del antiguo régimen sobre el
vencimiento anticipado se produce en el Tédigo Civil francés,
siguiendo fundamentalmente el modelo de POTHIER (218), quien for-
mula la doctrina del vencimiento anticipado en los siguientes térmi-
nos:

«§ 111. De los casos en que se puede exigir la deuda antes de ter-
minar el plazo.

234. El término concedido por el acreedor al deudor, se consi-
dera que tiene por fundamento la confianza en su solvencia; cuando
ese fundamento desaparece, el efecto del término cesa.

235. De donde se sigue, 1.° que cuando el deudor se ha presen-
tado en quiebra, y el precio de sus bienes se distribuye entre los
acreedores, el acreedor puede cobrar, aun cuando no haya expirado
el término de la deuda...

236. Observad que si, entre varios deudores solidarios, hay
algunos que se declaren en quiebra, el acreedor puede exigir el
pago de éstos antes del término, pero no de aquellos cuya solven-
cia es reconocida. La solvencia debe disfrutar del término, y aun
para ello no estd obligado a dar una caucién en reemplazo de sus
codeudores quebrados. Eso es lo que ha sido juzgado por sentencia
de 29 de febrero de 1592, citada por Ana Robert, IV, 6. La razén
estd en que ese deudor que ha quedado solvente, no puede, sin su

(217) FEBRERO, JOSEPH: Libreria de escribanos, Parte Segunda, tomo I, Madrid,
1786, Libro 111, Concurso de acreedores, cap. I, § IV, n.° 231, pdgs. 510-511.

(218) Cfr. BONELLI, G.:«La decandenza dal termine...», cit., pigs. 244 y 247,
DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L.: «El pago anticipado», Revista de Derecho Mer-
cantil, vol. XXVIII, n.° 73, julio-septiembre 1959, pdg. 70, nota 131 y pdg. 76, nota
153; MORENO QUESADA, B.: «El vencimiento anticipado del crédito por alteraci6n de
sus garantias (Art. 1129-3.° C. c.)», Anuario de Derecho civil, 1971, pégs. 429-430;
MONTES PENADES, V. L.: «De las obligaciones a plazo», en Comentarios al Cédigo
Civil y a las compilaciones forales, dirigidos por M. ALBALADEJO GARCIA, Madrid,
1981, pdg. 136, nota 31. Otros autores anteriores a POTHIER no parece que llegasen a
formular la doctirina del vencimiento anticipado, aunque estudian algunos de los textos
que sirven de base a la misma. Es el caso de DOMAT, quien en Les loix civiles dans leur
ordre naturel, Parfs, 1777, al estudiar el término (Libro I, tit. I, sec. II, n.° 5 a 7, pag.
35) no hace referencia a supuestos de vencimiento anticipado. Sin embargo, al estudiar
los efectos de la hipoteca (Libro I, tit. I, sec. III, n.° 16, pg. 339) sefiala que aunque
el término de pago no haya vencido, el acreedor puede ejercitar su hipoteca para su
seguridad, segin las circunstancias: asf, se puede oponer a la venta de la cosa, sea mue-
ble o inmueble, para conservar su derecho. Y cita D. 20, 1, 14 pr.
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consentimiento, ser obligado a mds de lo que €l queria obligarse.
No se puede, pues, obligarle a dar una caucién que no esté obliga-
do a dar: la quiebra de sus codeudores, y no la suya, no puede serle
perjudicial, segin la regla nemo ex alterius facto praegravari
debet.

De donde se sigue, 2.°, que el acreedor hipotecario que ha for-
mado oposicién a la venta de los bienes hipotecados a su favor, y
que se encuentra en orden de ser ttilmente colocado, puede exigir,
sobre el precio de los mismos bienes, el pago de su crédito, bien
que el término de ese pago no haya todavia llegado, por cuanto su
derecho de hipoteca sobre el que habia apoyado la confianza que le
habia decidido a conceder un término a su deudor, desapareciendo,
el efecto del término debe cesar» (219).

Consecuencia de la influencia de POTHIER en los codificadores
franceses serd la formulacién del art. 1188 del Code Civil, a cuyo
tenor:

«El deudor no puede reclamar el beneficio del término cuando
ha caido en quiebra o cuando por hecho suyo ha disminuido las
seguridades que habia dado por contrato a su acreedor (220)».

Se trata, por tanto de un precepto de cardcter general, referido a
todo tipo de obligaciones, que establece dos causas de vencimiento
anticipado: la quiebra del deudor y la disminucién de las garantias por
hecho propio del mismo. Sin embargo, por el juego de otros preceptos
del mismo Cédigo, y como consecuencia de la interpretacién doctri-
nal de todos ellos, los supuestos de vencimiento anticipado van a
resultar notablemente ampliados, como a continuacién veremos.

17. Supuestos de vencimiento anticipado en el Cédigo Civil
francés:

a) Quiebra del deudor—El art. 1188 se refiere expresamente a
la quiebra del deudor como determinante de la pérdida del beneficio
del término, se refiere a la faillite, reproduciendo la doctrina de PoT-
HIER. Y la faillite consistia en un procedimiento universal de ejecu-
cién de los bienes de los comerciantes. Los jurisconsultos franceses

(219) POTHIER, R. J.: Tratado de las obligaciones, trad. de la ed. francesa de
1824, publicada bajo la direccién de M. DUPIN, corregida y revisada por M. C. DE LAS
CUEVAS, Buenos Aires, 1978, pags. 134-135.

(220) «Le débiteur ne peut plus réclamer le bénefice du terme lorsqu'il a fair fai-
llite, ou lorsque para son fait il a diminué les suretés qu'il avait données par le contrat
a son créancier». La Ley n.° 85-98 de 25 de enero de 1985, ha suprimido la quiebra
como supuesto de vencimiento anticipado en el art. 1188 del Cédigo Civil Francés.
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se plantean la posibilidad de aplicar el art. 1188 a los no comerciantes
y responden positivamente con base en los siguientes argumentos:

1) Los trabajos parlamentarios asi lo atestiguan. En la presenta-
cién a los cuerpos legislativos y exposicién de los motivos, BIGOT-
PREAMENEAU manifiesta: «Es evidente que en caso de quiebra
(faillite) o de insolvencia (déconfiture) el deudor no debe ser mds
autorizado a reclamar el beneficio del término» (221). Y a la pregunta
de SEGUR de si no convendria mas suprimir del Cédigo Civil toda dis-
posicién relativa a las faillites, y reenviar esa materia al Cédigo de
Comercio (222), responde TREILHARD que ello no corresponde exclu-
sivamente a tal C6digo, y que se puede quebrar sin ser comerciante:
«esa faillite se llama déconfiture, pero poco importa la denominacién
cuando la cosa es la misma» (223). En definitiva, el vencimiento anti-
cipado del término encuentra el mismo motivo en la quiebra que en la
insolvencia (224).

2) ElCddigo Civil no regula un procedimiento concursal relati-
vo a los no comerciantes, pero la doctrina acude al art. 180 de las
Costumbres de Paris, conforme al cual,

«El caso de insolvencia —déconfiture— se da cuando los bienes
del deudor, tanto muebles como inmuebles, no son suficientes a los
acreedores aparentes» (225).

(221) FENET, P. A.: Recuil complet des travaux préparatoires du Code civil, tomo
XII1, reimpresién de la edicién de 1827, Osnabriick, 1968, pag. 245.

(222) De hecho, el vencimiento anticipado de las deudas del quebrado se estableci6
también en el art. 448 (en 1838 paso a ser el 444) del Cédigo de Comercio francés de 1807.

(223) FBNET, P. A.: Recuil complet..., cit., pag. 69. segiin BONELLI, G.: «La deca-
cenza dal termine...», cit., pdg. 251, el C6digo, al seguir a POTHIER, no advirti6 al for-
mular este articulo que la faillite se habia transformado en un estado que afectaba s6lo
a los comerciantes, mientras que en los tiempos de aquel jurisconsulto era un estado
comdtn a los comerciantes y a los no comerciantes. De ah{ la necesidad de declarar que
en aquella disposicién se entendia incluida también la faillite del no comerciante, esto
es, la simple déconfiture.

(224) Cfr. DEMOLOMBE, C.: Cours de Code Napoléon, tomo XXV, Traité des
contracts ou des obligations conventionnelles en général, vol. 2.°, Paris, 1878, n.° 667,
pégs. 641 a 643; AUBRY, C. y RAU, C.: Cours de Droit Civil frangais d'aprés la mét-
hode de Zachariae, 4.* ed., tomo 1V, Paris, 1871, pdg. 88, nota 12; JOSSERAND, L.:
Cours de Droit Civil frangais, tomo II, 2.* ed., Parfs, 1933, n.° 732, p4dg. 400;
BAUDRY-LACANTINERIE, G. y BARDE, L.: Trattato teorico-pratico di Diritto Civile.
Delle obbligazioni, vol. 2.°, con adiciones de N. STOLFI, Mildn, 1915, n.° 1012, pdgs.
185-186.

(225) «Le cas de déconfiture est quand les biens du débiteur, tant meubles qu'immeu-
bles, ne suffisent aux créanciers apparentes». Utilizan como concepto de insolvencia el
del art. 180 de las Costumbres de Paris LAROMBIERE, L.: Théorie et pratique des obliga-
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3) Determinados preceptos del Code se refieren a la insolvencia
(déconfiture) junto a la quiebra, estableciendo algunos de ellos
supuestos de vencimiento anticipado. Se trata de los arts. 1446 (226),
1613 (227), 1913 (228), y 2032 (229). Tal equiparacién también debe
jugar en el caso genérico de vencimiento previsto en el art. 1188 del
Cédigo Civil (230).

tions, tomo X, Parfs, 1857, p4g. 485; DEMOLOMBE, C.: Cours..., tomo XXV-2.° cit., n.°
666, pig. 641; BRAUDRY-LACANTINERIE, G. y BARDE, L.: Trattato..., vol. 2.°, cit., n.°
1012, p4g. 185.

(226) Art. 1446: «Les créanciers personnels de la femme ne peuvent, sans son
consentement, demander la séparation de biens.

Néanmoins, en cas de faillite ou de déconfiture du mari, ils peuvent exercer les
droits de leur débitrice jusqu'a concurrence du montant de leurs créances».

(227) Art. 1613: «Le vendeur ne sera plus obligé i la déliverance, quand méme il
aurait accordé un délai pour le payement, si, depuis la vente, I'acheteur est tombé en
faillite ou état de déconfiture».

(228) Art. 1913: «Le capital de la rente constituée en perpétuel devient aussi exi-
gible, en cas de faillite ou de déconfiture du débiteur».

(229) Art. 2032: «La caution, méme avant d'avoir payé, peut agir contre le
débeur, pour étre par lui indemnisée:

1.° Lorsqu'elle est poursuivie en justice pour le paiement;

2.° Lorsque le débiteur est en faillite, ou est en déconfiture;

3° Lorsque le débiteur s'est obligé de lui rapporter sa décharge dans un certain temps;

4.° Lorsque la dette est devenue exigible para I'écheance du terme sous lequel elle
avait été contractée;

5.° Au bout de dix années, lorsque I'obligation principale n'a point de terme fixe
d'échance, 2 moins que l'obligation principale, telle qu'une tutelle, ne soit pas de nature
a pouvoir &tre éteinte avant un temps déterminé.»

(230) Cfr. TOULLIER, C. B. M.: Le Droit Civil francais, suivant l'ordre du Code,
tomo VI, 5.% ed., Parfs, 1830, n.° 670, pag. 702; LAROMBIERE, L.: Théorie et pratique...,
cit., pégs. 484-485, quien también cita el art. 124 del Cédigo Procesal Civil, promulga-
do dos afios antes que el Cédigo Civil, conforme al cual el deudor no puede obtener
una dilacién, ni gozar de aquella que haya sido concedida, si sus bienes son vendidos a
instancia de otros acreedores, si se encuentra en estado de quiebra, o de contumancia
(fuga), o si se encuentra prisionero, ni si por hecho suyo ha disminuido las garantias
dadas por contrato a su acreedor; DEMOLOMBE, C.: Cours..., tomo XXV-2.° cit., n.°
664, pdg. 638; LAURENT, F.: Principes de Droit Civil frangais, tomo XVII, 3.7 ed., Bru-
selas-Parfs, 1878, n.° 195, pdgs. 207-208 (este autor comienza negando la posibilidad
de que pueda aplicarse analégicamente el art. 1188 a la insolvencia, sefialando que este
precepto establece una pena y que no existe identidad de razén entre quiebra e insol-
vencia, pues en ésta no existe la necesidad de liquidacién que se da en aquella; sin
embargo, acaba afirmando que los arts. 1613 y 1913 son disposiciones que aplican el
principio sentado en el 1188, tanto a la quiebra como a la insolvencia, de manera que
aunque el lenguaje del legislador en el 1188 es impropio, su intencién es evidente, y la
jurisprudencia es constante en tal sentido); LINGENTHAL, ZACHARIE VON: Mannuale
del Diritto Civile francese, revisado por C. CROME, trad. y notas de L. BARASSI, tomo
I, Mildn, 1907, § 283, pdg. 254, nota §; BAUDRY-LACANTINERIE, G. y BARDE, L.:
Trattato..., vol. 2.°, cit., n.° 732, pégs. 399-400; FUZIER-HERMAN, E.: Code Civil anno-
té, bajo la direccién de R. DEMOGUE. tomo 1 (arts. 1048 a 1314), Paris, 1936, pig.
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En consecuencia, la totalidad de los tratadistas franceses conside-
ra aplicable el art. 1188 a la insolvencia de los no comerciantes (231).

b) Disminucion de las garantias.—El art. 1100 se refiere exclu-
sivamente a la disminucién por hecho propio del deudor de las garan-
tia otorgadas por contrato. Sin embargo, la interpretacién doctrinal del
precepto va a suponer una ampliacion de su contenido al incluir tam-
bién el no otorgamiento de las garantias prometidas. Para ello los tra-
tadistas franceses se apoyan en lo siguiente:

1) Un argumento a fortiori: en la hip6tesis de no otorgamiento
el deudor no se limita a disminuir la garantia especial, sino que la
anula completamente. El motivo del vencimiento es, por tanto, més
intenso que el caso explicitamente previsto por el legislador (232).

435; PLANIOL, M. y RIPERT, J.: Tratado prdctico de Derecho Civil francés, trad. de M.
Diaz CRuz y F. RIVEREND BRUSONE, tomo VII, Las obligaciones (segunda parte), con
el concurso de P. ESMEIN, J. RADONANT y G. GABOLDE, La Habana, 1945, n.° 1014,
pig. 326.

(231) BONELLI, G.: «La decadenza dal termine...», cit., pags. 245 y ss., critica la
orientacién de la doctrina —y la jurisprudencia— francesa. Segiin sefiala, las Costum-
bres de Paris se ocupan de la déconfiture al hablar de la ejecucién sobre bienes mue-
bles. Originariamente la ejecucion era, en el Derecho germdnico, un medio de defensa
juridica individual, de manera que el acreedor que primero ejecutaba no podia resultar
perjudicado por los sucesivos acreedores. De concurso se comienza a hablar en el Dere-
cho feudal, a propésito de la venta del feudo, la cual no podia tener lugar sin excusi6n
de todos los demés bienes del seiior feudal. Pero el principio del concurso encuentra
resistencia y generalmente, salvo los casos en que el abandono del patrimonio por el
deudor precede a la accién ejecutiva de los acreedores, la jurisprudencia y las leyes
reconocen el asi llamado privilegio du premier saissant, conta el que los deméas acree-
dores, para concurrir, deben ejercitar oposicién. Al caso del abandono espontdneo de
los bienes (cesion, fuga) se equipara en el Grand Coutumier (alrededor de 1389) otro
caso en que la oposicién se admite, con el efecto de reducir todos los créditos porcen-
tualmente, y este caso es la déconfiture; es decir, cuando el deudor no tiene bienes sufi-
cientes para todos los acreedores que se oponen. Mediante la oposicién los acreedores
llegaban a resultados diferentes, segiin que el deudor fuera solvente o no. En este
segundo caso hay déconfiture, y todos los acreedores obtienen un tratamiento igual at
de aquel que ha practicado la saise. Este principio se transmite a casi todas las Coutu-
mes, y entre ellas a la de Parfs, desde donde se generaliza a toda Francia, con el art. 165
de 1a Ordenanza de 1629. En consecuencia, por déconfiture hay que entender aquel
estado del deudor insolvente y sujeto a ejecucién que hace nacer el concurso de todos
los acreedores sobre sus bienes. La déconfiture suponia la liquidacién de todos los bie-
nes, muebles e inmuebles, del deudor; se trataba de un medio de defensa colectiva, no
individual, que es como la entienden los tratadistas del Code.

(232) Cfr. AuBRry, C. y Ray, C.: Cours..., tomo IV, cit., pag. 89, nota 15; LAU-
RENT, F.: Principes..., tomo XVII, cit., n.® 204, pdg. 217; COLIN, A. Y CAPITANT, H.:
Curso elementeal de Derecho Civil, trad. cast., con notas de D. DE BUEN, tomo III,
Madrid, 1924, pdg. 353; BAUDRY-LACANTINERIE, G. y BARDE, L. Trattato..., vol. 2.°,
cit., n.° 1018, pdgs. 194-195; PLANIOL, M. y RIPERT, J. : Tratado..., tomo VII, cit., n.°
1016, pag. 330.
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2) Los arts. 1912 (233) y 1977 (234) establecen consecuencias
para el caso de que el deudor no constituya las garantias prometidas,
que aunque no sean propiamente el vencimiento anticipado de la obli-
gacion, aclaran el sentido del art. 1188 (235).

Por ltimo, el supuesto de disminucién de las garantias plantea la
conexién entre los arts. 1188 y el 2131 (que se corresponde con el 79
de la Ley Hipotecaria francesa), ya que en virtud de este ultimo pre-
cepto si los inmuebles sujetos a hipoteca se pierden o deterioran, de
manera que resulten insuficientes para la seguridad del acreedor, éste
se encuentra facultado para reclamar el reembolso de su crédito u
obtener un suplemento de hipoteca (236). La doctrina francesa entien-
de que este precepto sélo és aplicable a la pérdida o deterioro no
imputable al deudor, y que el acreedor no puede dar por vencida la
obligacién garantizada, sino sé6lo exigir el suplemento de hipoteca.
Sélo en el supuesto de que el deudor no amplie la hipoteca puede el
acreedor dar por vencida la obligacién, mientras que si la garantia ha
disminuido por hecho propio del deudor éste no puede evitar el venci-
miento anticipado amplidndola o sustituyéndola (237).

18. Influencia del Cédigo Civil francés en otras legislaciones:

a) Bolivia.—El art. 779 del Cédigo Civil de Bolivia de 1830
establece:

(233) Art. 1912: «Le débiteur d'une rente constituée en perpétuel, peut étre con-
traint au rachat:

1.° S'il cesse de remplir ses obligations pendant deux années;

2.° S'il manque a fournir au préteur les sfiretés promises par le contrat».

(234) Art. 1977: «Celui au profit duquel la rente viagere a été constituée moyen-
nat un prix, peut demander la résiliation du contrat, si le constituant ne lui donne pas
les siiretés stipulées por son exécution».

(235)  Cfr. LAROMBIERE, L.: Théorie et pratique..., cit., pags. 494-495; LAURENT,
F.: Principes..., tomo XVIII, cit., n.° 204, pag. 217; CoLIN, A. y CAPITANT, H.: Curso...,
tomo III, cit., pdg. 353; JOSSERAND, L.: Cours..., tomo II, cit., n.° 735, pag. 402;
BAUDRY-LACANTINERIE, G. y BARDE, L.: Trattato..., vol. 2.°, cit., n.° 1018, pig. 194.

(236) «Pareillement, en cas que l'immeuble présents, assujettis & I'hypotheque,
eussent p2ri ou éprouvé des dégradations, de maniére qu'ils fussent devenus insuffi-
sants pour la shreté du créancier, celui-ci ou poersuivre dés a présent son rembourse-
ment, ou obtenir un supplément d‘hypothéque».

(237) Cfr. DEMOLOMBE, C.: Cours..., tomo XXV-2.° cit., n.° 690-693, pags. 655 a
658; AUBRY, C. y Rau, C.: Cours..., tomo IV, cit., pdg. 89; LAURENT, F.: Principes...,
tomo XVII, cit., n.° 203, pag. 216; BAUDRY-LACANTINERIE, G. y BARDE, L.: Trattato...,
vol. 2.°, cit. n.° 1025, pdg. 199; PLANIOL, M. y RIPERT, l.: Tratado..., tomo VII, cit., n.°
1015, pag. 329. En apoyo de estas afirmaciones se cita también el art. 2020, que dice:
«Lorsque la caution regue par le créancier, volontairement ou en justice, est ensuite
devenue insolvable, il doit en éntre donnée une autre.—Cette régle regoit exception
dans le cas seulement ou la caution n'a été donnée qu'en vertu d'une convention par
laquelle le créancier a exigé une telle persone pour caution».



1614 Mario E. Clemente Meoro

«El deudor no puede reclamar el beneficio del término cuando
ha quebrado o cuando ha disminuido las seguridades que habia
dado al acreedor».

El Cédigo boliviano apenas se aparta del camino emprendido por
el Cédigo Civil francés. Los supuestos de vencimiento anticipado
son los mismos. Sin embargo, el segundo de ellos se formula con
mayor amplitud. Ya no es necesario que las seguridades disminuidas
hayan sido dadas por contrato. Tampoco se hace referencia al «hecho
propio» del deudor, pero gramaticalmente el sentido es el mismo,
pues el verbo de la oracion —ha disminuido— tiene por sujeto al
deudor.

Sin embargo, el art. 1476 dispone:

«En el caso de que el inmueble o los inmuebles sujetos a la
hipoteca hubiesen perecido o deteriorddose de manera que se hayan
hecho insuficientes para la seguridad del acreedor, podré éste pedir
un supicsiento de hipoteca.»

‘Se aparta este precepto del 2131 francés y viene a plantear la
cuestién de si la disminucién del inmueble hipotecado imputable al
deudor dara o no lugar al vencimiento anticipado, pues el art. 1476 no
distingue. Suponemos que los intérpretes de este precepto, al relacio-
narlo con el 779 habran concluido que el 1476 s6lo resulta aplicable a
la disminucién del bien hipotecado no imputable al deudor, como
hicieron los comentaristas del art. 2131 francés.

b) Chile.—El art. 1496 del Cédigo Civil de Chile (1858) dis-
pone:

El pago de la obligacién no puede exigirse antes de expirar el
plazo, si no es:

1.° Al deudor constituido en quiebra o que se halla en notoria
insolvencia.

2.° Al deudor cuyas cauciones, por hecho o culpa suya, se han
extinguido o han disminuido considerablemente de valor. Pero en
este caso el deudor podré reclamar ¢l beneficio del plazo, renovan-
do o mejorando las cauciones» (238).

Este precepto supone una nueva orientacién en la positivizacién
de los supuestos de vencimiento anticipado. En efecto, lo primero
que llama la atencién es que no se refiere a la pérdida del beneficio
del plazo, sino a la exigibilidad de la obligacién. Las consecuencias

(238) Idéntico es el art. 1553 del Cédigo civil de Colombia de 1887.
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son similares, pero el precepto deja de aparecer como una modifica-
cién del principio segiin el cual el plazo se entiende puesto en benefi-
cio del deudor; en el Cédigo Civil chileno se formula como una
excepcion a la inexigibilidad derivada del establecimiento de un tér-
mino de cumplimiento. El pacto en virtud del cual el acreedor conce-
de un aplazamiento al deudor deja de producir los efectos que le son
propios si se produce alguna de las situaciones en el precepto descri-
tas.

La segunda novedad de este precepto consiste en la inclusién de la
insolvencia notoria junto a la quiebra como supuesto de vencimiento
anticipado (239). Se recogen, pues los principios sentados por la
escuela de la exégesis al respecto. El precepto deja de ser aplicable
unicamente al desbalance econémico de los comerciantes; para serlo
también al de los no comerciantes.

También llama la atencién la formulacién del supuesto relativo a
las garantias. Se habla, en primer lugar, tanto de extincién como de
disminucién. La formulacién apenas tiene relevancia, pues si la dis-
minucién da lugar a la anticipacién del vencimiento, con mayor moti-
vo se producird por la extincién de la garantia.

En segundo lugar, se exige, siguiendo lo dispuesto en el Cédigo
francés, que la extincién o la disminucién tengan su origen en un
hecho del deudor, pero también se incluye la extincidn o disminucién
por culpa del deudor. En estos términos creemos ver una ampliacién
del supuesto: también dardn lugar a la anticipacién del vencimiento y
consiguiente exigibilidad los actos en que, sin haber sido realizados
por el deudor, se aprecie culpa del mismo. Tal seria si se incluyese en
ese concepto la culpa in vigilando.

En tercer lugar, la disminucion de las cauciones ha de ser de su
valor y considerable. En consecuencia, no basta cualquier disminu-
cién imputable al deudor, sino sélo aquéllas de cierta entidad. Sin
embargo, el caricter «considerable» de la disminucién resulta dificil
de precisar.

En cuarto lugar, se suprime la referencia francesa al contrato
como origen de las garantias. Resulta el precepto aplicable, por tanto,
a las garantfas constituidas con posterioridad e incluso a los privile-
gios, seglin entendimiento de la mayor parte de los intérpretes del art.
1188 del Code.

(239) Como antecedente del precepto en este aspecto se encuentra el art. 1307 del
Cédigo Civil holandés de 1838. Cfr. GARCIA GOYENA, F.: Concordancias, motivos y
comentarios del Cddigo Civil espafiol, reimpresién de la edicion de 1852, Zaragoza,
1974, pég. 564.
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Por dltimo, la exigibilidad anticipada no se producira si el deudor
renueva o mejora las garantias extinguidas o disminuidas. De una
parte el precepto, es este punto, se acerca a su antecedente francés,
pues habla de reclamacién del «beneficio del plazo». De otra parte se
aleja de la legislacion francesa, pues establece la posibilidad de que el
deudor enerve el vencimiento cuando la disminucién le es imputable,
y el Cédigo de Napoleén sélo lo permitia en la desaparicién fortuita
de la hipoteca, segin extendida interpretacién doctrinal. Puede verse,
pues, la originalidad de BELLO, redactor de este C6digo, en la formu-
lacién de este precepto.

En relaci6n a la hipoteca el art. 2427 establece:

«Si la finca se perdiere o deteriorare en términos de no ser sufi-
ciente para la seguridad de la deuda, tendrd derecho el acreedor a
que se mejore la hipoteca, a no ser que consienta en que se le dé
otra seguridad equivalente, y en defecto de ambas cosas podré
demandar el pago inmediato de la deuda liquida, aunque esté pen-
diente el plazo, o implorar las providencia conservativas que el caso
admita, si la deuda, fuere iliquida, condicional o indetermina-
da» (240).

En este precepto viene a plantearse la misma cuestién que entre
los art. 2131 y 1188 del Cédigo Civil francés, pues el art. 2427 no dis-
tingue entre la pérdida o deterioro imputable y la no imputable al deu-
dor. Suponemos que la solucién serd la misma que dieron los juris-
consultos franceses: entender que el art. 2427 se refiere a la disminu-
cién no imputable al deudor, de manera que ésta sélo dard lugar al
vencimiento anticipado si no se amplia la hipoteca o el acreedor no
consiente una seguridad equivalente, mientras que no cabrin estos
remedios si la disminucién se debi6 a actos propios del deudor (241).

(240) Idéntico es el art. 2451 del Cédigo Civil de Colombia de 1887.

(241) La influencia del Cédigo chileno se deja sentir en el de El Salvador de
1859, cuyo art. 1367 dispone: «El pago de la obligacién no puede exigirse antes de
expirar el plazo, si no es:

1.° Al deudor constituido en quiebra o que de una manera notoria ha cesado en el
pago de sus obligaciones corrientes.

2.° Al deudor cuyas cauciones se han extinguido o han disminuido considerable-
mente de valor. Pero en este caso el deudor podr4 reclamar el beneficio del plazo, reno-
vando o mejorando las cauciones.»

Sélo una diferencia existe entre ambos. Mientras el chileno se refiere a la insolven-
cia notoria del deudor, el salvadorefio habla de aquél que de manera notoria haya cesa-
do en el pago de sus obligaciones corrientes. Con ello se trata de acercar el concepto de
quiebra, exclusivo de los comerciantes, a los no comerciantes. En lugar de utilizar un
concepto juridico tan indeterminado como el de insolvencia se acude al que puede ser
un indicio de la misma, la cesaci6n de pagos.
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c) Portugal.—El Cédigo Civil portugués de 1867 contempla en
su art. 741 el vencimiento anticipado de las obligaciones:

«El cumplimiento de la obligaci6n, aunque tenga plazo estable-
cido, se vuelve exigible quebrando el deudor, o si, por acto de él,
disminuyeran las garantias que en el contrato habian sido estableci-
das a favor del acreedor» (242).

En este precepto destacan dos aspectos. En primer lugar, su for-
mulacién gira en torno al concepto de exigibilidad, no haciéndose

Por otra parte, el art. 2175 establece, respecto de Ia hipoteca, exactamente lo mismo
y en los mismos términos que ef art. 2427 del Cédigo Civil chileno.

También el Cédigo Civil uruguayo de 1868 es deudor del chileno, estableciendo el
art. 1438 de aquél:

«Lo que se debe a plazo, fuera de los casos de quiebra o notoria insolvencia, no
puede exigirse antes de su vencimiento; pero lo que el deudor, conociendo el plazo,
pagare anticipadamente no lo podrd repetir.

En las obligaciones a plazo los riesgos o peligros de la cosa son de cuenta del acreedor».

La influencia chilena en este precepto se aprecia en que se refiere tanto a la quiebra
como a la notoria insolvencia. Sin embargo, se separa del Cédigo Civil chileno y de
todos los demds por el tratamiento que se hace en €l de varias cuestiones que en los
demds cuerpos legales se regulan de manera separada, y por las omisiones que contie-
ne. En efecto, se regulan en un mismo precepto el vencimiento anticipado, el pago anti-
cipado y los riesgos y peligros de la cosa en las obligaciones a plazo, y no se hace refe-
rencia a la disminucién de las garantfas como causa de vencimiento anticipado. La
unica referencia a la disminucién de las garantias se encuentra en el art. 2339, a cuyo
tenor, «si la finca se perdiese o deteriorase en términos de nos ser suficiente para la
seguridad de la deuda, tendrd derecho el acreedor a que se mejore la hipoteca, a no ser
que consienta que se le dé otra seguridad equivalente; y en defecto de ambas cosas
podrd demandar el pago inmediato de la deuda liquida, aunque esté pendiente el
plazo». Se reproduce, pues, el art. 2427 del Cédigo Civil de Chile (con la dnica diferen-
cia, ademds de algunas modificaciones de estilo, de que se suprime el tiltimo inciso del
precepto chileno, relativo a la posibilidad de «implorar las providencias conservativas
que el caso admita, si la deuda fuere iliquida, condicional o indeterminada»), pero al
suprimirse toda alusi6én a la disminucién de las garantfas imputable al deudor en el art.
1438 hay que concluir que ésta no dar4 lugar al vencimiento anticipado, a no ser que el
deudor no mejore la hipoteca o el acreedor acepte otra garantia equivalente.

Por iiltimo, también el C6digo Civil de Chile resulta claro antecedente del art. 1361
del Cédigo Civil de México de 1884. Conforme a éste precepto, «al deudor constituido
en quiebra, al que se hallare en notoria insolvencia y al que sin consentimiento del
acreedor hubiere disminuido por medio de actos propios las seguridades otorgadas,
podré exigirse el cumplimiento de la obligacién a plazo, aun cuando éste no se haya
vencido». Sin embargo, se introduce en este precepto una novedad: no produciré el
vencimiento anticipado de la obligacién la disminucién de las garantias por actos pro-
pios del deudor si el acreedor la consinti6. A nuestro juicio, resulta innecesario este
inciso, pues si el acreedor consiente la disminucién y luego da por vencida la obliga-
cién estd actuando contra sus propios actos.

(242) «O cumprimento da obligagdo, ainda que tenha prazo estabelecido, torn-se
exigivel falindo o devedor, ou se, por facto déle, diminuiran as segurangas, que no con-
trato haviam sido estipuladas a favor do credor».
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referencia ni a la pérdida del beneficio del plazo ni al vencimiento.
Desde este punto de vista el precepto se separa de su origen francés.
En segundo lugar, los supuestos se formulan de igual manera que en
el Code Napoledn. Sélo se contemplan la quiebra del deudor y la dis-
minucién imputable al deudor de las garantias establecidas en el con-
trato. En resumen, el Cédigo Civil portugués de 1867 se limita a
mejorar la formulacién de la consecuencia juridica respecto del Codi-
go francés respetdndolo en cuanto a los supuestos de hecho. No se
observa, pues, ninguna influencia del Cédigo Civil chileno ni del ita-
liano de 1865.

La mayor amplitud de supuestos llegara con el Cédigo Civil por-
tugués de 1966. El art. 780 de éste dispone:

«(Pérdida del beneficio del plazo)

1. Establecido el plazo a favor del deudor, puede el acreedor,
no obstante, exigir el cumplimiento inmediato de la obligacién, si el
deudor se volviera insolvente, aunque la insolvencia no haya sido
judicialmente declarada, o si, por causa imputable al deudor, dismi-
nuyeren las garantias del crédito o no fueren prestadas las garantias
prometidas.

2. El acreedor tiene el derecho de exigir del deudor, en lugar
del cumplimiento inmediato de la obligacion, la sustitucién o
refuerzo de las garantia, si éstas sufrieran disminucién» (243).

De una parte se incluyen como causas de vencimiento 0 exigi-
bilidad anticipada la insolvencia, aunque no haya sido judicialmen-
te declarada, y el no otorgamiento de las garantias prometidas. De
otra, se establece la posibilidad de enervar la anticipada exigibili-
dad sustituyendo o reforzando las garantias disminuidas. También
se mejora la redaccién de la consecuencia juridica, especificindose
que le plazo tiene que haber sido establecido en beneficio del deu-
dor.

Este precepto recoge gran parte de la evolucién legal y doctrinal
del siglo XX, pero , desde luego, no de una manera completa. Asi, no
hace referencia a la garantfa de la obligacién en caso de insolvencia
como medio de enervar el vencimiento anticipado y no se refiere a la
desaparicién fortuita de las garantias.

(243) «(Perda deo beneficio do prazo) 1. Estabelecido o prazo a favor do deve-
dor, pode o credor, ndo obstante, exigir o cumprimento imediato da obrigagio, se o
devedor se tornar insolvente, ainda que a insolvéncia ndo tenha sino judicialmente
declarada, ou se, por causa imputdvel ao devedor, diminuirem as garantias do crédito
ou ndo forem prestadas as garantias prometidas.

2. O credor tem o direito de exigir do devedor, em lugar do cumprimento ime-
diato da obrigagdo, a substitui¢do uo reforco das garantias, se estas sofreram dimi-
nuicio».
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d) Argentina.—La regulacién del vencimiento anticipado en el
Cédigo Civil argentino (1869) es de las més completas, y viene reco-
gida en los siguientes preceptos:

Art. 572: «El deudor constituido en insolvencia y los que lo
representen no pueden reclamar el plazo para el cumplimiento de la
obligacién».

Art. 753: «Puede el acreedor exigir el pago antes del plazo,
cuando el deudor se hiciese insolvente, formando concurso de acre-
edores. Si la deuda fuese solidaria, no serd exigible contra los
codeudores solidarios que no hubiesen provocado el concurso».

Art. 754: «Puede también el acreedor exigir el pago antes del
plazo, cuando los bienes hipotecados o dados en prenda, fuesen
también obligados por hipoteca o prenda a otro acreedor, y por el
crédito de éste se hiciese remate de ellos en ejecucién de sentencias
pasadas en cosa juzgada».

Art. 3.157: «El deudor propietario del inmueble hipotecado,
conserva el ejercicio de todas las facultades inherentes al derecho
de propiedad, pero no puede, con detrimento de los derechos del
acreedor hipotecario, ejercer ningiin acto de disposicién material o
juridica, que directamente tenga por consecuencia disminuir el
valor de inmueble hipotecado».

Art. 3.158: «Todo acreedor hipotecario, aunque su crédito sea a
término o subordinado a una condicidn, tiene derecho a asegurar su
crédito, pidiendo las medidas correspondientes contra los actos
sobre que dispone el articulo anterior».

Art. 3.159: «Cuando los deterioros hubiesen sido consumados, y
el valor el inmueble hipotecado se encuentra disminuido a término
de no dar plena y entera seguridad a los acreedores hipotecarios,
éstos podrén, aunque sus créditos sen causados, y el dep6sito de lo
que importen, o demandar un suplemento a la hipoteca».

Art. 3.160: «Igual derecho tienen los acreedores hipotecarios,
cuando el propietario de un fundo o de un edificio enajena los mue-
bles accesorios a €1, y los entrega a un adquirente de buena fe».

Art. 3.161: «En los casos de los tres articulos anteriores, los
acreedores hipotecarios podran, aunque sus créditos no estén venci-
dos, demandar que el deudor sea privado del beneficio del término
que el contrato le daba».

En consecuencia, las causas de vencimiento son las siguientes:

1) Insolvencia (art. 572). El Cédigo Civil ya no habla de quie-
bra, sino de insolvencia (244). Teniendo en cuenta la fecha del Cédi-

(244) El vencimiento anticipado por declaracién de quiebra se encuentra recogido
en el art. 1559 del Cédigo de Comercio argentino: «La declaracién de quiebra hace exi-
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go puede deberse bien a la influencia de la doctrina francesa al res-
pecto, bien a la influencia del Cédigo Civil italiano de 1865. Tal vez
la influencia de ambos haya sido la determinante de la inclusién de la
insolvencia del deudor como causa de vencimiento anticipado. Como
novedad del Codigo de VELEZ SARSFIELD se encuentra la alusin al
representante del deudor insolvente.

2) Concurso de acreedores (art. 753). Estableciendo el Cédigo
Civil argentino un procedimiento de ejecucién universal para los no
comerciantes, la declaracién de concurso da lugar al vencimiento
anticipado de las obligaciones. Sin embargo, la doctrina argentina
entiende que el art. 753 viene a precisar el contenido del art. 572, de
manera que s6lo la insolvencia judicialmente declarada (concurso)
dar4 lugar al vencimiento anticipado de las obligaciones (245).

El art. 753, acogiendo la solucién doctrinalmente mayoritaria,
declara que el concurso de uno de los obligados solidarios no afecta a
los demis.

3) Ejecucidn de bienes hipotecados o dados en prenda (art. 754).
Se justifica este supuesto con base en una razén de hecho: que el bien
que garantiza el crédito va a ser ejecutado y la simplificacién de los
procedimientos sufriria si el acreedor a término tuviera que esperar al
vencimiento del mismo; y con base en que hay algo de culpa en el
deudor que se deja rematar el bien afectado, y que asi destruye la fe
que en €] depositara el segundo acreedor que le admitié ese bien
como garantia especial (246).

4) Disminucién del valor del inmueble hipotecado pro actos de
disposicién material o juridica (arts. 3.157 y 3.158 en relacién con el
3.161), al punto de no dar plena y entera seguridad al acreedor hipote-
cario (art. 3.159).

5) Enajenacion por el propietario de un fundo o de un edificio
hipotecado de los muebles accesorios y entrega de los mismos a un
adquirente de buena fe (art. 3.160 en relacién con el 3.161).

En consecuencia, el Cédigo Civil argentino no establece un pre-
cepto relativo a todo tipo de garantias que dé lugar al vencimiento
anticipado de la obligacién, sino supuestos concretos que afectan a la

gibles todas las deudas del fallido, aunque no se hallen vencidas, sean comerciales o
civiles, con descuento de los intereses correspondientes al tiempo que faltase para el
vencimiento».

(245) Cfr. COLMO, A.: De las obligaciones en general, Buenos Aires, 1920, pag.
209; GASPERI, L. DE: Tratado de las obligaciones, tomo 1, Parte general, Buenos
Aires, 1945, pags. 436-437; CORDEIRO ALVAREZ, E.: Tratado de Derecho Civil, tomo
I, Parte general y obligaciones, Buenos Aires, 1959; p4g. 621; SALVAT, R. M.: Tratado
de Derecho Civil argentino (Obligaciones en general) Buenos Aires, 1923, p4g. 296.

(246) COLMO, A. : De las obligaciones..., cit., pag. 209,
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hipoteca y a la prenda (art. 754) o s6lo a la hipoteca (arts. 3.157 a
3.161).

19. El Cadigo Civil italiano de 1865.—ElI art. 1176 del Cédigo
Civil italiano de 1865 establecia:

«El deudor no puede reclamar el beneficio del término, si ha
devenido insolvente, o si por acto propio ha disminuido las garanti-
as dadas al acreedor o no le ha dado las garantfas prometi-
das» (247).

De manera inmediata se observa que este precepto viene a se el
producto del art. 1188 francés tal y como lo interpreté la doctrina
francesa. En efecto, las modificaciones que el 1176 italiano presenta
respecto al 1188 francés son todas y cada una de las que los juriscon-
sultos franceses introdujeron al comentar este dltimo precepto:

1) Se refiere a la insolvencia, mientras que el vencimiento anti-
cipado por la declaracién de quiebra se establece en el art. 701 del
Cédigo de Comercio italiano (248).

2) Se incluye explicitamente como supuesto de vencimiento
anticipado el no otorgamiento de las garantias prometidas.

3) Se suprime la referencia a que las garantfas disminuidas tie-
nen que haber sido dadas al acreedor «por contrato», expresién ésta
que habia sido también interpretada de manera amplia por la doctrina
francesa, con la intencién de abarcar los privilegios (249).

Por su parte, al igual que el C6digo francés tiene un precepto
dedicado a la pérdida o deterioro de los bienes hipotecados, el art.
1980 del italiano de 1865 establecia:

(247) Il debitore non pud pit reclamare il benefizio del termine, se & divenuto
non solvente, o se per fatto proprio ha diminuito le cautele date al creditore ovvero non
gli ha dato le cautele promesse».

(248) Al igual que et Cédigo Civil francés, en el italiano de 1865 existe una serie
de preceptos que equiparan quiebra e insolvencia. Es el caso del art. 1469 (que tiene
como antecedente el 1613 francés) y del 1786 (que proviene del 1912 francés). A juicio
de BONELLY, G.: «La decadenza dal termine...», cit. Pags. 281 y ss., la no solvencia a
que se refiere el art. 1176 del C6digo Civil italiano no coincide con una objetiva insol-
vabilidad, sino que se trata de un estado del no comerciante similar a la quiebra. Consi-
dera que la insolvencia del 1176 es a los no comerciantes lo que la quiebra a los comer-
ciantes, y que por ello no resulta aplicable a éstos el art. 1176.

(249) En favor de incluir los privilegios como garantias susceptibles de disminu-
cién a los efectos del art. 1188 del Code se manifestaron: DEMOLOMBE, C.: Cours...,
tomo XXV-2.° cit,, n.° 675, pdg. 636; LAROMBIERE, L.: Théorie et pratique..., tomo X,
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«Siempre que los bienes sujetos a hipoteca pereciesen, o se
deteriorasen de modo que deviniesen insuficientes para la seguridad
del acreedor, éste tiene derecho a un suplemento de hipoteca y en su
defecto al pago de su crédito» (250).

También la doctrina italiana interpretd que este precepto se referia
a supuestos de disminucién no imputables al deudor, y que no daba
lugar al vencimiento anticipado mas que si el deudor no ampliaba la
hipoteca (251). La influencia del art. 1176 es evidente en el Cédigo
Civil espaiiol, pero también en otro Cédigos, como el de Venezuela de
1923 (252).

Por tltimo, el art. 1186 del Cédigo Civil italiano de 1942 (bajo la
ribrica «Caducidad del término») establece:

cit., n. 675, pag. 489; JOSSERAND, L.: Cours..., tomo II, cit., n.° 734, pag. 401; BAUDRY-
LACANTINERIE, G. y BARDE, L.: Trattato..., vol. 2.5, cit., n.° 1016, pag. 194. En contra:
LAURENT, F.: Principes..., tomo XVII, cit., n.° 202, pags. 215-216; Huc, T.: Commentai-
re théorique et pratique du Code Civil, tomo VII, Paris, 1894, n.° 288, pag. 386.

(250) «Qualora i beni sottoposti all'ipoteca perissero, o si deteriorassero in modo
che fossero divenuti insufficienti alla sicurezza del creditore, questi ha diritto ad un
suplemento d'ipoteca e in mancanza al pagamento del suo credito».

(251) Cfr. GIORGI, G.: Teoria de las obligaciones, trad. esp. de la 7." ed. italina,
tomo IV, Madrid, 1911, nim. 414, pag. 426; LOMONACO, G.: Il Diritto Civile italiano,
tomo X, Delle obbligazioni, 2. ed., vol. 1.° Népoles, 1906, pag. 123; COVIELLO, L.:
Delle ipoteche, Roma, 1936, pag. 248; GORLA, G.: Le garanzie reali delle obbligazioni,
Mildn, 1936, p4g. 155; PINO, A.: «La “disminuzione della garanzia” ipotecaria (art. 2743
c. c.)», Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1947, 1, pag. 89. También se
cita en apoyo de este argumento, al igual que en el Derecho francés, el art. 1906: «Quan-
do il fideiussore accettato dal creditore volontariamente o giudizialmente sia divenuto in
appresso non solvente, se ne deve dare un altro.— Questa regola soggiace ad eccezione
nel solo caso in cui il fideiussore non sia stato dato che in forza di una convenzione,
colla quale il creditore ha voluto per fideiussore quella determinata persona».

(252) Elart. 1215 (anteriormente el 1242) de este Cédigo dispone: «Si el deudor
se ha hecho insolvente, o por actos propios hubiere disminuido las seguridades otorga-
das al acreedor para el cumplimiento de la obligacién o no hubiere dado las garantfas
prometidas, no puede reclamar el beneficio del término o plazo».

El Cédigo Civil de Venezuela también tiene un precepto similar al 2131 francés y
1980 italiano, el art. 1894 (anteriormente el 1966): «Cuando los bienes sometidos a
hipoteca perezcan, o padezcan un deterioro que los haga insuficientes para garantir el
crédito, el acreedor tendrd derecho a un suplemento de hipoteca, y, en su defecto, al
pago de su acreencia (sic), aunque el plazo no esté vencido». Sobre estos preceptos
véase CRISTOBAL-MONTES, A.: La disminucion de la garantia hipotecaria, Caracas,
1972. Este autor se muestra contrario a entender que el art. 1215 s6lo resulta aplicable a
la disminuci6én por acto propio del deudor y el 1894 cuando la disminucién se produce
por caso fortuito (pdgs. 20 y ss.), pues «si la pérdida del beneficio del término se orien-
ta a proteger los intereses del acreedor, a reforzar la efectividad del crédito, jtiene sen-
tido negar tal consecuencia cuando la disminuci6én de las garantias es resultado de un
hecho natural o de un tercero extraiio? No parece muy razonable» (pégs. 23-24).
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«Aunque el término esté establecido a favor del deudor, el acree-
dor puede exigir inmediatamente la prestacién si el deudor ha deve-
nido insolvente, o ha disminuido, por hecho propio, las garantias que
habia dado, o no ha dado las garantias que habia prometido» (253).

Este precepto es en esencia el 1176 del Cédigo de 1865, pero en
lugar de expresarse en términos de «reclamacién del beneficio del tér-
mino» se expresa en términos de exigibilidad de la prestacion.

Por su parte, el art. 2743 del Cddigo Civil italiano de 1942 intro-
duce una serie de novedades en relacién al 1980 del Cédigo de 1865.
Aquél establece:

«Disminucién de la garantia.—Siempre que la cosa dada en
prenda o sujeta a hipoteca perezca o se deteriore, aunque sea por
caso fortuito, de suerte que sea insuficiente para la seguridad del
acreedor, éste puede pedir que le sea prestada id6nea garantia sobre
otros bienes y, en su defecto, puede reclamar el inmediato pago de
su crédito» (254).

En primer lugar, se refiere no sélo a los bienes hipotecados, sino
también a los bienes dados en prenda. En segundo lugar, se refiere a
la pérdida o deterioro «aunque sea por caso fortuito». Este inciso da
un nuevo sentido al precepto, pues si del 1980 se decia que sélo era
aplicable a las disminuciones no imputables al deudor, el 2743 parece
también aplicable a las diminuciones imputables al deudor. La distin-
cién entre el art. 1186 y el 2743 cambia entonces de plano, afirmén-
dose que este ultimo precepto serd aplicable a las garantias no consti-
tuidas voluntariamente por €l deudor, aunque la disminucién le sea
imputable —supuesto en que no es aplicable el 1186—, y a cualquier
disminucién no derivada de «hecho propio» del deudor, aunque la
hipoteca haya sido por €l concedida. La menor gravedad de los presu-
puestos explica el menor rigor de la consecuencia, pudiendo ser evita-
do el vencimiento anticipado de la obligacidn con la prestacion de
una nueva garantia (255). En consecuencia, el 2743 se asienta en el

(253) «Quantunque il termine sia stabilito a favore del debitore, il creditore pud
esigere immediatamente la prestazione se il debitore ¢ divenuto insolvente o ha dimi-
nuito, per fatto proprio, le garanzie che aveva date o non ha dato le garanzie che aveva
promesse».

(254) «Diminuzione della garanzia.— Qualora la cosa data in pegno o sottoposta
a ipoteca perisca o si deteriori, anche per caso fortuito, in modo da essere insufficiente
alla sicurezza del creditore, questi pud chiedere che gli sia prestata idonea garanzia su
altri beni e, in mancanza, pud chiedere I'immediato pagamento del suo credito».

(255) Cfr. RUBINO, D.: L'ipoteca immobiliare e mobiliare, vol. X1X del Tratntato
di Diritto Civile e Commerciale dirigido por A. CICU y F. MESSINEO, Mildn, 1956, n.°
163, pag. 360.
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criterio segin el cual la peticién de suplemento de garantia es condi-
cién para el ejercicio de la demanda de pago anticipado; esto es, en
derogacidn del art. 1186 (256).

20. Proyectosy anteproyectbs espaiioles:

a) El Proyecto de Cédigo Civil de 1836.—EI Proyecto de C6di-
go Civil de 1836 sigue claramente al francés al regular el vencimiento
anticipado de las obligaciones. En efecto, el art. 892 del Proyecto dis-
pone:

«El deudor que hubiere quebrado o disminuido por hechos pro-
pios las seguridades dadas al acreedor para el cumplimiento de la
obligacién, no puede reclamar el beneficio del término» (257).

Sélo se recogen, como en el 1188 francés la quiebra del deudor y
la disminucién de las garantias por hechos propios del mismo. En
igual sentido, se habla de reclamacién del beneficio del término. La
unica diferencia apreciable se corresponde con la exclusién de la
expresién «por contrato» en relacién a las seguridades dadas.

Sin embargo, la conexién entre el art. 892 y los arts. 1731 y 1732
del proyecto incluyen otra modificacién respecto de los créditos
garantizados con hipoteca.

Conforme al art. 1731,

«El hipotecante estd obligado a cuidar y usar de la cosa hipotecada
con el esmero propio de un padre diligente de familia».

Y segtin el art. 1732:

«Si por falta de esta diligencia padeciese la finca hipotecada tal
deterioro que no cubra la obligacién principal, estard obligado a
constituir otra hipoteca suficiente».

En consecuencia, el deterioro negligente de la finca hipotecada no
da lugar al vencimiento anticipado del crédito garantizado, sino a la
obligacién de constituir otra hipoteca suficiente. Ello lleva a conside-
rar que con la expresion «hechos propios» del art. 892 se contempla

(256) Cfr. PINO, A.: «La “disminuzione...», cit., pags. 91 y 96; MESSINEO, F.:
Manual de Derecho Civil y Comercial, trad. de S. SENT{S MELENDO, tomo IV, Dere-
cho de las Obligaciones. Parte General, Buenos Aires, 1955, § 103, n.° 5, pig. 81.

(257) Cfr. LASSO GAITE, J. F.: Crénica de la Codificacion espafiola, tomo 1V,
Codificacion civil (Génesis e historia del Cédigo), vol. 2.°, Madrid, 1979, p4g. 203.
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la actuacién dolosa del deudor, al menos respecto de los créditos
garantizados con hipoteca.

b) El Proyecto de Cédigo Civil de 1851.—En la misma 6rbita de
influencia francesa se mueve el Proyecto de Cédigo Civil de 1851,
como claramente se parecia de la lectura del art. 1048:

«El deudor constituido en quiebra o que hubiere disminuido,
por medio de actos propios, las seguridades otorgadas al acreedor
para el cumplimiento de la obligacién, no puede reclamar el benefi-
cio del término» (258).

El precepto habla sélo de la quiebra, sin menci6n alguna de la insol-
vencia, lo que demuestra que no se tuvo en cuenta la doctrina francesa
y su interpretacion del art. 1188 francés. Asi, GARCIA GOYENA, al
comentar el término «quiebra» en el Proyecto, sefiala que «la de mala
fe es punible, y aun en el caso de buena fe es de necesidad que el deu-
dor no se aproveche del plazo, porque cede, o le son embargados todos
los bienes, y nada le queda para pagar al vencimiento del plazo». Por

(258) En el Proyecto isabelino el término se presumia establecido en beneficio del
deudor (art. 1047: «Siempre que en los contratos se designa un término, se presume
establecido en beneficio del deudor, a no ser que el contrato mismo o de otras circuns-
tancias resultare haberse puesto también en beneficio del acreedor»), siguiendo lo dis-
puesto en el art. 1187 del Code. Por otra parte, como antecedentes del art. 1048 del pro-
yecto cita GARCIA GOYENA, F.: Concordancias, motivos y comentarios..., cit, pig. 564,
los siguientes preceptos: 1188 francés, 2049 de la Luisiana, 1141 napolitano, 844 de
Vaud, 1279 sardo y 1307 holandés. También cita GARCIA GOYENA el art. 1757 del pro-
yecto de 1851 al hablar de la quiebra. Este precepto, antecedente del art. 1843 del Cédi-
go Civil, establecia: «el fiador puede, aun antes de haber pagado, reclamar del deudor
que le indemnice 6 releve de la fianza:

1.° Cuando el mismg fiador ha sido demandado judicialmente para el pago.

2.° Cuando el deudor se declara en quiebra, 6 hay temores fundados de que se
declare, 6 comienza 4 disipar su fortuna.

3.° Si hay temor de que se fugue 6 quiére dejar el Reino.

4° Cuando se obligé a relevarle de la fianza en un tiempo determinado y este ha
pasado.

5.° Cuando la deuda ha legado 4 ser exigible por el vencimiento del plazo; en
este caso podrd también requerir al acreedor para que proceda contra el deudor, 6 con-
tra el mismo fiador, admitiéndole el beneficio de escusi6n.

6.° Al cabo de diez afios, cuando la obligacién principal no tenfa un término
fijo para su vencimiento, con tal que la obligacién principal no fuese de tal naturale-
za que no pudiera estinguirse antes de un tiempo determinado, como acontece en la
tutela.

El fiador por titulo oneroso no puede aprovecharse de la disposicién de este nime-
10 6.%. :

GARCiA GOYENA, sin embargo, no aclara si el vencimiento anticipado de la obliga-

cién principal afecta o no al fiador.
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tanto, la justificacién tenia su apoyo en el procedimiento de ejecucién
universal que es la quiebra, mis que en la pérdida de confianza del
acreedor en el deudor o en otras razones de tipo subjetivo. Asi lo pone
de manifiesto al hablar tanto de la quiebra de mala fe como de la buena
fe. El vencimiento anticipado no tenia en este supuesto caricter de san-
cién para GARCIA GOYENA, sino que era consecuencia del procedi-
miento liquidatorio. Sin embargo, poco después valora conjuntamente
los dos supuestos de vencimiento anticipado del art. 1048 diciendo que
en ambos casos «no fue concedido el plazo sino en consideracién a las
seguridades que tenia el acreedor. Cuando su confianza se disminuye
por la disminucién de las causas en que se fundaba, la ley debe dejarle
obrar, como habria obrado no teniendo las mismas seguridades al tiem-
po del contrato» (259). Recogia aqui GARCiA GOYENA la teoria de PoOT-
HIER relativa al vencimiento anticipado, le tesis de la defraudada con-
fianza del acreedor en el deudor, adornada con la presuncién de que si
el acreedor no hubiera tenido las seguridades con que nacié la obliga-
cién no hubiera concedido el aplazamiento.

Este precepto venia a concordar con el entonces vigente art. 1043
del Cédigo de Comercio de 1829, a cuyo tenor «en virtud de la decla-
racién de quiebra se tienen por vencidas todas las deudas pendientes
del quebrado bajo descuento del crédito mercantil por la anticipacién
del pago, si éste llegase a verificarse antes del tiempo prefijado en la
obligacién». En consecuencia, venia a ser una reiteracién, a nuestro
juicio innecesaria, de lo que ya decia el Cédigo de Comercio con
mejor técnica y detalle.

Por otra parte, la quiebra era s6lo para comerciantes (260), y se
distingufan, a efectos legales, cinco clases de quiebras: suspension de
pagos, insolvencia fortuita, insolvencia culpable, insolvencia fraudu-
lenta y alzamiento (261).

En cuanto a la disminucién de las seguridades, justificaba GARCia
GOYENA el vencimiento anticipado afirmando que «en este caso el
deudor de hace indigno del beneficio, porque falta a la buena fe, alma
de los contratos». El vencimiento anticipado por disminucién de las
garantias aparece configurado, pues, como sancién al deudor por su
mala fe. Y en cuanto a los «actos propios», dice el mismo autor que
«estos solos son imputables al deudor: de consiguiente conservara el

(259) Concordancias, motivos y comentarios..., cit., pdg. 564. Por otra parte,
GARCiA GOYENA negaba, siguiendo a POTHIER, que la quiebra de uno de los deudores
mancomunados determinara para los demds la pérdida del beneficio del plazo, o la obli-
gacién de dar fiador en lugar del fallido, porque nemo ex alterius facto praegravari
debet.

(260) Cfr. art. 1001 del Cédigo de Comercio de SAINZ DE ANDINO.

(261) Cfr. art. 1002 y arts. 1003 a 1015 del mismo C6digo, en queé se conceptuaba
cada tipo y se establecfan las distintas consecuencias de cada una de ellas.
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beneficio del plazo si la disminucién de las seguridades procede de
fuerza mayor», y cita el art. 1796 del Proyecto (262).

En efecto, reproduciendo la estructura del Cédigo Civil francés en
este punto, el Proyecto de 1851 dedica un precepto, el 1796, a la pér-
dida o deterioro del bien hipotecado. Conforme al mismo:

«Cuando los bienes hipotecados se pierdan o deterioren por
culpa del deudor, podré el acreedor reclamar el pago, aunque no
hubiere vencido el plazo estipulado, a no ser que el propio deudor
prefiera que se amplie la hipoteca.

Si la pérdida o deterioro no fuese imputable al deudor, podré
éste renovar o ampliar suficientemente la hipoteca, y s6lo en el caso
de no hacerlo tendré el acreedor derecho a exigir el pago antes del
vencimiento del plazo.

Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio de lo
determinado en el art, 1562» (263).

En consecuencia, si la pérdida o deterioro resultan imputables al
deudor, el acreedor puede dar por vencida la obligacién, pero el deu-
dor puede enervar el vencimiento anticipado ampliando la hipoteca.
Sin embargo, si la pérdida o deterioro no son imputables al deudor, el
vencimiento anticipado no se da més que en ¢l caso de que no amplie
la hipoteca. ;Cudl es la diferencia? La diferencia estriba en que la
pérdida o deterioro del bien hipotecado imputables al deudor facultan
por si solos al acreedor para dar por vencida la obligacion. Si el acree-
dor ejercita tal facultad, el crédito ha vencido, y el deudor s6lo puede
enervar el vencimiento ya producido. Si la pérdida o deterioro no son
imputables al deudor, el vencimiento no se produce por el hecho de la
pérdida o deterioro, sino por el incumplimiento de la obligacién de
ampliar la hipoteca. En realidad la diferencia es més teérica que pric-
tica, pues ampliando la hipoteca se evita el vencimiento anticipado en
ambos casos. En dltima instancia el art. 1796 viene a ser una excep-
cién a la regulacién general prevista en el 1048, pues para las demds
garantias, en este ultimo precepto, no se prevé la ampliacién como
medio para enervar el vencimiento anticipado.

En resumen, la regulacién del Proyecto isabelino del vencimiento
anticipado de las obligaciones procede directamente del Cédigo Civil
francés, con muy escasas modificaciones. Las vinicas relevantes son:

(262) Concordancias, motivos y comentarios, cit. pag. 564.

(263) El art. 176 del Proyecto se correspondfa con el art. 30 de! Anteproyecto de los
titulos de las hipotecas y del Registro, redactado por CLAUDIO ANTON DE LUZURIAGA en
1848 (cfr. DiEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON y OTROS: Leyes de 1861 y 1869, Madrid, 1974,
pdg. 83). Por su parte, el art. 1562 establecia: «Si la finca gravada con un censo se pierde
del todo, cesard el rédito o pensi6n; pero si se pierde s6lo en parte, no se eximira al deudor
de abonar la renta, a no ser que prefiera abandonara la finca al acreedor.~—Interviniendo
culpa del deudor, quedar4 sujeto en ambos casos al resarcimiento de dafios y perjuicios».
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(a) La omisién de la expresién «por contrato» referida a las
seguridades otorgadas.

(b) La distincién, a efectos de hipoteca, entre la pérdida o dete-
rioro imputable y la no imputable al deudor, no recogida en el art.
2131 del Cédigo Civil francés (264).

c) El Anteproyecto del Cédigo Civil (1882-1888).—El supuesto
genérico de vencimiento anticipado venia recogido en el art. 1146 del
Anteproyecto de 1882-1888:

«Pierde el deudor todo derecho a utilizar el plazo:

1.° Cuando después de contraida la obligacién caiga en insol-
vencia, salvo que garantice la deuda.

2.° Cuando no otorgue al acreedor las garantas a que estuviere
comprometido.

3.° Cuando por actos propios hubiese disminuido aquellas
garantias después de establecidas, y cuando por caso fortuito desa-
parecieren, a menos que sean inmediatamente sustituidas por otras
nuevas e igualmente seguras.» .

Las diferencias respecto a la definitiva redaccién del precepto en
el Cédigo Civil (art. 1129) son minimas:

(a) En el primer parrafo, «Pierde», en el anteproyecto, por «Per-
derd», en el Cédigo Civil.

(b) En el nimero 1°, mientras el Anteproyecto dice «caiga en
insolvencia», el cédigo Civil dice «resulte insolvente».

(c) En el nimero 2.° el Anteproyecto dice «estuviere» y el C6di-
g0 «estuviese».

(d) En el niimero 3.° el Anteproyecto dice «desaparecieren» y el
Cédigo «desaparecieran».

En resumen, las modificaciones son puramente de estilo, no de
contenido.

El Anteproyecto, y, en consecuencia, el Cédigo, vienen a recoger
toda la evolucién seguida por las legislaciones codificadas durante el
siglo X1X. Asi,

(264) Vid. supra. Segin afirmaba CLAUDIO ANTON DE LUZURIAGA, en GARCIA
GOYENA, F.: Concordancias, motivos y comentarios..., cit., pag. 938, «el 1796 parece més
razonable que el 2131 francés; en este iltimo se concede al acreedor la facultad de exigir
el reembolso o un suplemento de hipoteca cuando los bienes anteriormente hipotecados se
deterioran, sin hacer diferencia de los casos en que el deterioro provenga de culpa del deu-
dor 6 de un accidente; nuestro articulo ha tomado en cuenta esta importante diferencia para
acomodar a ella las obligaciones del deudor segiin su responsabilidad; principio que fue
también considerado en los arts. 18 y 45 del Cédigo de Baviera y otros».
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1) Comienza refiriéndose el precepto a la «pérdida del derecho a
utilizar el plazo». Sigue el Anteproyecto, aunque no literalmente, la
formulaci6n del 1188 francés y del 1176 italiano, desconociendo la
formulacién en términos de exigibilidad de los Cédigos de Chile, el
Salvador, Portugal y Uruguay.

2) En lugar de hablar de quiebra se habla de insolvencia como
causa de vencimiento anticipado. Se reproduce de esta forma lo dis-
puesto en el art. 1176 del Cédigo Civil italiano de 1865. Hay que
tener en cuenta que los efectos propios de la quiebra al respecto se
encontraban recogidos en el art. 1043 del Cédigo de Comercio de
1829 y, luego, en el art. 883 del Cédigo de Comercio de 1885. El
Cédigo Civil opta por no regular lo que es propio de la legislacién
mercantil. Por otra parte, tampoco hace referencia al vencimiento
anticipado por declaracién de concurso. Se establece una separacién
ente ambos tipos de vencimiento que no es sélo por la causa, sino
también por las consecuencias.

3) Se establece el vencimiento anticipado por el no otorgamien-
to de las garantia prometidas. Con ello se recoge la doctrina francesa
anteriormente vista y lo dispuesto en el Cédigo Civil italiano.

4) Se establece el vencimiento anticipado por disminucién de
las garantfa otorgadas. Y siguiendo una linea evolutiva que comien-
za con el planteamiento doctrinal de la cuestién en Francia, continda
con el Cédigo Civil de Chile y llega hasta el italiano, se elimina la
expresion «por contrato» referida a las garantfas otorgadas. De esta
manera se amplia el supuesto de hecho determinante del vencimien-
to anticipado, al ampliarse las garantias susceptibles de disminu-
cién.

Sin embargo, el Anteproyecto no estd exento de novedades:

1) Se establece la posibilidad de garantizar la obligacién en el
supuesto de insolvencia del deudor como medio para evitar el venci-
miento anticipado.

2) Se establece la desaparicién de las garantias por caso fortuito
como causa de vencimiento anticipado. Esta posibilidad no habia sido
contemplada mds que de una manera parcial y con distinto alcance en
las legislaciones decimonénicas.

En primer lugar, ninguno de los preceptos que con cardcter gene-
ral establecen el vencimiento anticipado de las obligaciones recoge el
supuesto de desaparicién fortuita de las garantias. Donde se recogia
era en sede de hipoteca, y no de manera concreta, sino embebido en el
supuesto de pérdida o deterioro del bien hipotecado no imputable el
deudor.

Y, en segundo lugar, la consecuencia de esa pérdida o deterioro
era, segin hemos visto, la obligacién para el deudor de ampliar la
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hipoteca. Sélo el incumplimiento de esta obligacién daba lugar al
vencimiento anticipado.

El Anteproyecto no establece una norma especifica relativa a la hipo-
teca, sino una norma genérica relativa a todo tipo de garantias, y contem-
pla el supuesto de desaparicién fortuita como causa directa de vencimien-
to anticipado. Hay que tener en cuenta que el deterioro de la finca hipote-
cada y las facultades que en ese caso correspondian al acreedor se encon-
traban recogidas en el art. 97 del Reglamento Hipotecario de 21 de junio
de 1861, que se corresponde, en gran medida, con el que hoy es el art.
117 de la Ley Hipotecaria. El art. 97 de aquel Reglamento disponia:

«Cuando la finca hipotecada se deteriorare disminuyendo de
valor por dolo, culpa o voluntad del duefio podra el acreedor hipote-
cario solicitar del juez ordinario del lugar en que esté la misma
finca, que le admita justificacién sobre estos hechos, y si de la que
diere resultare su exactitud y fundado temor de que se insufiente la
hipoteca, se dictard providencia mandando al propietario hacer 6 no
hacer lo que proceda, para evitar 6 remediar el dafio.

Si después insistiere el propietario en abusar de su derecho dic-
tard el juez nueva providencia, poniendo el inmueble en administra-
cién judicial» (265).

En consecuencia, al acreedor hipotecario, por la disminucién del
bien hipotecado imputable al deudor, correspondian dos posibilida-
des. O bien dar por vencida la obligacién, o bien solicitar al Juez que
dictara providencia mandando al propietario hacer o no hacer lo que
proceda, para evitar o remediar el dafio, y en tltima instancia la admi-
nistracién judicial del bien. Si el deterioro era imputable al propieta-
rio no deudor del inmueble hipotecado, sélo podia ejercitar la accién
regulada en el art. 97 del Reglamento Hipotecario.

En resumen, el supuesto de desaparicion fortuita de las garantias
otorgadas —que en el Reglamento Hipotecario en aquel momento
vigente no se encontraba recogido y que los Cédigos extranjeros no
conceptuaban propiamente como un caso de vencimiento anticipado
mds que indirectamente y en relacién a la hipoteca—, aparece como
una innovacidn del Cédigo Civil espaiiol, contemplada ya en el Ante-
proyecto de 1882-1888. '

3) Se establece la posibilidad de sustituir las garantias alteradas
como medio de enervar el vencimiento anticipado; y se precisa que la
sustitucién ha de ser inmediata y ha de consistir en el otorgamiento de
otras garantias igualmente seguras. La forma en que se redacta el
numero 3.° parece dar a entender que también en el supuesto de dismi-

(265) Reproducido en el mismo articulo del Reglamento Hipotecario de 29 de
octubre de 1879.
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nucién imputable al deudor cabe la sustitucién de las garantias afecta-
das, en contra de la doctrina francesa e italiana al respecto (266).

En resumen, el precepto del Cédigo Civil relativo al vencimiento
anticipado de las obligaciones es fruto de la evolucién legal y doctri-
nal decimonénica, con especial influencia del Cédigo Civil italiano de
1865 y con innovaciones propias.

21. Influencia del Cédigo Civil espaiiol en otras legislacio-
nes.—En tema de vencimiento anticipado la influencia del Cédigo
Civil espafiol ha sido patente en las legislaciones de Panamd, México
y Per.

El art. 1015 del Cédigo Civil de Panama (267) —promuigado en
1917— y el art. 1959 del Cédigo Civil mexicano de 1928 son casi
absolutamente idénticos al 1129 de nuestro Codigo Civil (268).

Por su parte, el Cédigo Civil de Perti (1936), en su art. 1114, esta-
blece:

«Perderd el deudor el derecho a utilizar el plazo:

1.° Cuando después de contraida la obligacién resulte insolven-
te, salvo que garantice la deuda.

2.° Cuando no otorgue al deudor las garantias a que se hubiese
comprometido. -

3.° Cuando por acto propio hubiese disminuido las garantias, y
cuando por caso fortuito desaparecieran, a menos que sean inmedia-
tamente sustituidas por otras, a satisfaccién del acreedor.

Como puede observarse, la tnica diferencia estriba en que mien-
tras el art. 1129 espafiol habla de «otras garantias igualmente segu-
ras», el 1114 peruano se refiere a garantias sustituidas «a satisfaccién
del acreedor».

(266) Cuestién ésta muy dudosa y en la que nos inclinamos por considerar que en
el supuesto de disminucién imputable al deudor no cabe enervar el vencimiento antici-
pado sustituyendo las garantias.

(267) Por su parte, los arts. 1237 y 1656 del Cédigo Civil de Panami se corres-
ponden, respectivamente, con los arts. 1467 y 1915 del Cédigo Civil espaiiol.

(268) Las tinicas diferencias ente el Codigo Civil mexicano y el espafiol son las
siguientes: a) Aquél dice «resultare», en lugar de «resulte», en el nimero 1.° b) El mexica-
no dice «estuviere», mientras el espaiiol dice «estuviese», en el nimero 2.% c) El mexicano
dice «desaparecieren» donde el espafiol dice «desaparecieran», en el nimero 3.°. De todo
ello se concluye que en cuanto a los niimeros 2.° y 3.° los redactores del Cédigo Civil mexi-
cano emplearon el texto del Anteproyecto de 1882-1988, y en cuanto al niimero 1.° siguie-
ron el texto del Cédigo Civil, pero modificando el tiempo del verbo. En relacién al art. 1959
del Cédigo mexicano de 1928 puede verse: BORIA SORIANO, M.: Teoria general de las
obligaciones, tomo I, 7.2 ed., México, 1974, pags. 40 a 42, ROJINA VILLEGAS, R.: Derecho
Civil mexicano, tomo V, Obligaciones, vol. 2.°, 3.* ed., México, 1976, pags. 682-683.
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INTRODUCCION

En los momentos actuales resulta evidente el enorme valor econé-
mico alcanzado por el suelo de las ciudades, en especial en las urbes
con mayor densidad poblacional, donde se precisa la construccion de vi-
viendas y locales para el establecimiento de personas y empresas con
toda‘la compleja red de infraestructuras que ello conlleva (Centros co-
merciales, viales, centros publicos, espacios libres, aparcamientos, etc.).
Todas estas instalaciones precisan, como es logico, de una superficie so-
bre la cual asentarse. A medida que el proceso de crecimiento de la ciu-
dad mediante su ensanche va mostrando sus inconvenientes, los cuales
no es preciso relatar de forma minuciosa, bastando citar entre otros mu-
chos el de la absorcion de terrenos tradicionalmente dedicados a la agri-
cultura o simplemente de campo necesario para el mantenimiento de
un minimo equilibrio ecoldgico y las cada vez mayores distancias a re-
correr diariamente entre residencia y centro de trabajo, y de forma pa-
ralela al desarrollo de nuevas técnicas constructivas, observamos como
viene plantedndose la opcion de proceder a un aprovechamiento mas in-
tenso del suelo disponible, y entonces, descartada por nuestra cultura ur-
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banistica la idea de erigir gigantescos “rascacielos”, siguiendo la moda
impuesta por otras urbes, parece seductora la posibilidad de “hundir”
esos enormes edificios, volviendo la vista con interés hacia las posibili-
dades edificatorias que el subsuelo puede ofrecer. Es de este modo cada
vez més frecuente encontrarnos ante centros comerciales que, sea por
mera originalidad o por existir auténticas razones de orden préctico que
asi lo hacen aconsejable, se encuentran parcialmente “enterradas”, pre-
sentando no obstante un cuidadisimo aspecto en sus plantas inferiores,
con grandes “calles” entre sus locales e incluyendo asimismo numerosa
vegetacion de interiores hasta el punto de estremecer nuestras convic-
ciones acerca de la virtualidad del subsuelo en orden a albergar instala-
ciones,o espacios habitables; pero no s6lo cabe hablar de esta tipologia
edificatoria, hoy por hoy todavia muy esporédica, sino que existen de-
terminadas construcciones, cuyo paradigmatico ejemplo son los garajes,
especialmente indicadas para su ubicacién en el subsuelo, contribuyen-
do ello ademds a descongestionar hasta cierto punto nuestras calles, y
habiendo alcanzado tales usos una elevada cotizacién en el mercado y
un cierto grado de independencia, incluso en el trifico juridico-privado,
respecto de la edificacion construida sobre el suelo.

Todas estas consideraciones parecen justificar el avance en el estu-
dio de una materia tradicionalmente ignorada ante la aceptacion gene-
ral de que las denominadas en el tecnificado lenguaje de las ordenanzas
municipales “superficies habitables”, es decir, las edificaciones destina-
das a alberger presencia humana de forma continuada, han de reunir
una serie de requisitos de higiene y salubridad que en nuestro actual es-
tado tecnoldgico parecen implicar la imposibilidad de su localizacién en
el subsuelo. Como quiera que las instalaciones subterrdaneas en conse-
cuencia y caso de existir, venfan siendo destinadas, salvo experiencias
trogloditas excepcionales, a albergar depdsitos, almacenes o construc-
ciones en definitiva accesorias de la edificacion principal, siguiendo su
utilizacion y disposicion la suerte de aquella, es logica la falta absoluta
de previsiones especificas que vengan a delinear un régimen juridico di-
ferenciado del subsuelo.

Precisamente ante esta evolucién en utilizaciones del subsuelo cada
vez més independientes y lucrativas respecto de la edificacién elevada
sobre el suelo, la doctrina ha comenzado a plantearse el problema, a ve-
ces con un optimismo que no podemos en modo alguno compartir, lle-
gando a afirmar un grado de libertad en la utilizacién edificatoria de
este subsuelo cuya fundamentacion basica, residenciada en torno a la
aplicacion de los articulos 348 y 350 del cédigo civil ante la carencia de
normas especificamente aplicables al subsuelo, puede adolecer de dos
fundamentales puntos débiles, consistentes el primero de ellos, en la has-
ta cierto punto aprioristica, o cuando menos poco explicada, aceptacion
de la vigencia de tales preceptos en relacién con la denominable pro-
piedad urbanistica y, el segundo, en partir de la inaplicabilidad, al me-
nos de modo directo, de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion
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Urbana (Texto refundido aprobado por Real Decreto 1346/76, de 9 de
abril, en adelante TRLS) al subsuelo, derivada esta inaplicabilidad ba-
sicamente de una interpretacion literal de sus preceptos que suelen con-
templar en muy aislados casos especificamente el problema del subsue-
lo, refiriéndose con cardcter general al suelo, sin precision adicional al-
guna (1). Vamos a intentar aportar un diferente punto de vista en rela-
cién con este confuso problema, tratando sin embargo de encontrar pau-
tas interpretativas que vengan a clarificar en lo posible la posicién del
propietario, evitando asi que el acto administrativo consistente en otor-
gar o denegar la preceptiva licencia de obras (2) se convierta en consti-
tutivo y discrecional, en relacion con las edificaciones subterraneas, dan-
do entrada a la interpretacion, a través del propio acto administrativo
de ejecucion en que la licencia consiste, de un interés publico, que, en
tanto parece insertarse como un componente mas de la denominada fun-
cién social delimitadora del dominio, segin el articulo 33-3 de nuestro
texto constitucional, habria de venir ya definido a nivel normativo.

Logicamente nuestro andlisis se limitard a las utilizaciones del subsuelo
con finalidad edificatoria, dejando a salvo cuantas situaciones juridicas pue-
dan derivarse de la aplicacion de la legislacién especial de Aguas y Minas.

I. EL ARTICULO 350 DEL CODIGO CIVIL Y EL SUBSUELO

1. Facultades de utilizacion del subsuelo

Dado que el objeto de nuestro andlisis viene constituido por la uti-
lizacion edificatoria del subsuelo urbano, el estudio del articulo 350 del
Cédigo civil, en tanto viene a contemplar el régimen juridico del dere-
cho de propiedad cuando el objeto de ese dominio viene constituido por
un terreno, ha de erigirse en el necesario punto de partida. Dice asi el
meritado precepto, como es por otra parte bien sabido:

(1) Ya NUNEZ R UIZ en su Dictamen sobre el Derecho de Superficie, la division hori-
zontal del dominio y otros extremos, Revista de Derecho Urbanistico, VI, n.” 29 (1972) ve-
nia a afirmar que la Ley del Suelo entonces vigente no se ocupaba del subsuelo. TORRES
LANA, por su parte, en La configuracion juridica del volumen de edificabilidad, Ediciones
Universidad de Navarra, S.A., Pamplona 1975, pag. 211, citando el trabajo anteriormente ex-
puesto, viene a admitir, si bien con no demasiada seguridad que las facultades dominica-
les del propietario en relacién con el subsuelo no se ven recortadas por la legislacion de
urbanismo, apuntando como los Plancs Urbanisticos suelen contener alusiones al subsuelo.

Mais recientemente NIETO PENA en El subsuelo urbanistico, Revista Espanola de De-
recho Administrativo, n." 66, abriljjunio, 1990, pp. 187 y ss. s une a esta opinion.

(2) Asi al menos lo impone el articulo 178 del TRLS para “los actos de edificacién
y uso del suelo”, aunque siguiendo la linea restrictiva en la interpretacion del vocablo ste-
lo y la orientacién de cuantos afirman la inaplicabilidad del citado TRLS al subsuelo ¢por
qué afirmar tan rotundamente la necesidad de licencia de obras en relacién con los “actos
de edificacién y uso del subsuelo?
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“El propietario de un terreno es duefio de su superficie y de lo que
estd debajo de ella, y puede hacer en él las obras, plantaciones y exca-
vaciones que le convengan, salvas las servidumbres, y con sujecion a lo dis-
puesto en las leyes sobre Minas y en los reglamentos de policia”.

Por conocida vamos a ahorrar al lector la exposicion detallada de to-
das las vicisitudes por las que ha atravesado la tradicional cuestion de
la extension en sentido vertical del dominio (3), pero si cabria aludir
aqui, si bien sintéticamente, a los numerosos problemas planteados siem-
pre en relacidn a los limites del subsuelo, entendiendo como parte in-
tegrante del objeto propio del derecho de propiedad fundiaria. Esos pro-
blemas no solamente han de ponerse en relacion con el limite inferior,
a partir del cual el subsuelo tampoco se ha definido unanimemente si
pasa a formar parte del dominio publico o se convierte en una res nu-
llius susceptible de ocupacion (problema hasta cierta medida carente de
interés todavia, porque hoy a tal profundidad la utilizacidn del subsuelo
basicamente se circunscribe a la explotacion de sus recursos, siendo por
ello objeto de regulacidn legal especifica), sino que es incluso dudoso
que al referirnos a la seccion accesible para la mayor parte de las acti-
vidades edificatorias subterraneas a las cuales se aludird en este trabajo
estemos hablando de subsuelo, pareciendo posible mantener la existen-
cia de una cierta profundidad en seccidn vertical de la corteza terrestre
que mas bien deberia considerarse a todos los efectos suelo, en lugar de
limitar esta nocién a un plano bidimensional sin espesor alguno. Asi, des-
de el Derecho romano, poco dado a la categorizacion, se estimaba ya
el terreno existente bajo la superficie en cuanto es necesario para el de-
senvolvimiento de la agricultura (destino natural del fundo en aquella
economia), de la misma consideracion juridica que el suelo. Con poste-
rioridad se atribuye a los postglosadores la afirmacion de la extension
ilimitada del dominio en sentido vertical (4), luego restringida en su al-
cance mediante el recurso a criterios diversos entre los cuales podrian
citarse los de la atencidn a las exigencias del uso ordenado y regular de
la finca (Werenberg), a lo impuesto por la efectiva satisfaccién del in-
terés practico del propietario (Ihering) o a lo que las fuerzas o facultades
humanas y la naturaleza de los objetos reclame (Hesse), quedando siem-
pre difusa la delimitacién suelo-subsuelo, al abordarse el tema desde la
perspectiva mas general de la extension del objeto de la propiedad fun-
diaria en sentido vertical. Aun existen otras diferencias doctrinales en
torno al alcance juridico de tal extension, entendiendo unos autores que
hasta la cota definida a través de la utilizacién de los criterios antes ex-
puestos (entre los cuales ha alcanzado especial éxito el del interés del
propietario razonablemente tutelado en atencion a la posibilidad real de

(3) Para un mds detallado anilisis de este tema, consultar el clasico trabajo de JE-
RONIMO GONZALEZ, Extension del derecho de propiedad en sentido vertical, en Revista Cri-
tica de Derecho Inmobiliario, n.* 1, 1925, pp. 11 y ss.

(4) JERONIMO GONZALEZ, op. cit. p. 15.
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utilizacion), el uso del subsuelo esté sujeto a idéntico régimen juridico
que el del suelo, pareciendo extinguirse mas alld del derecho del domi-
nus soli (5), mientras otros consideran que el limite obtenido no lo es
de la extensién del dominio sino de la posibilidad de ejercitar acciones
en defensa del mismo (6).

Resulta destacable que en todo caso ha de acudirse a un concepto
normativo hasta cierto punto indeterminado y en buena medida cam-
biante, al remitirse su concrecién a conceptos que también lo son, como
por ejemplo ocurre con la utilizacién ordinaria de las fincas o las
posibilidades de actuacién del propietario. La utilizacion ordinaria de
una finca ristica se ve absolutamente subvertida por su incorporacién
al proceso urbanizador y las posibilidades de actuacion del propietario
son variables dependientes de datos como la evolucién tecnoldgica y los
hdbitos y gustos sociales. La modificacién de esos criterios conllevard la
indeseable mutacion del limite establecido en atencidn a ellos con con-
secuencias poco adecuadas para la obtencién de un adecuado nivel de
seguridad juridica. Puede alegarse que, con independencia de la utiliza-
cidn de estos criterios para resolver los problemas que estaban en el ori-
gen de su desarrollo (7), posibilitan una fécil adaptacién del ordena-
miento juridico a la cambiante realidad, siendo su elasticidad mds
virtud que defecto, pero no se olvide que la finalidad de los mismos con-
siste en fijar la extensiéon material del objeto de la propiedad fundiaria,
no las facultades que tal derecho integran, no siendo imposible poder
encontrarnos en el futuro ante situaciones en las cuales algunos propie-
tarios no puedan llevar a cabo determinados usos del subsuelo como
consecuencia de la injerencia llevada a cabo tiempo atrds, a tal profun-
didad (¢cudl es la suficiente?) que en su dia no fuera considerada rele-
vante para poner en marcha los mecanismos juridicos protectores del do-
minio; en ese momento, ampliadas las posibilidades de utilizacién de tal
subsuelo por la evolucion de la técnica y del mercado ¢como se resol-
veria el conflicto de intereses planteado?

Sin embargo, no habiendo llegado ain, salvo supuestos anecdéticos,
el momento en el cual los indicados problemas pudieran plantearse, lo
que si parece ser posicion pacifica e indubitada entre la doctrina, segin
era ya sabido y parece justificarse en estas lineas, es la afirmacion de la
existencia de una franja subterrdnea, aunque de imprecisos perfiles, cuya
utilizacién es atribuida al propietario del suelo como facultad inherente
a su dominio.

(5) Asi, por ejemplo, DIEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, ed.
Tecnos, Madrid, 1978, p. 160.

(6) Por ejemplo LACRUZ, Elementos de Derecho civil, t. 111, Libreria Bosch, Barce-
lona, 1979, p. 220.

(7) Tendido de cables de conduccién eléctrica sobre fundos privados, incipiente na-
vegacion aérea, tineles abiertos en la montafia bajo propiedad privada, etc.
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2. El trafico juridico-privado del subsuelo

Una vez establecida la posibilidad de defender la atribucién al pro-
pietario de un haz de facultades en relacion con el subsuelo como ma-
nifestacion del poder juridico que el derecho de propiedad fundiaria su-
pone, sabemos también que existen una serie de negocios juridicos lla-
mados a servir de cauce para la transmisién de esas facuitades sin por
ello violentar en exceso en la generalidad de los supuestos el caricter
parcelario de nuestra propiedad inmueble (8), una de cuyas consecuen-
cias destacadas viene constituida por la vigencia del principio “superfi-
cies sdlo cedit”, consagrado legislativamente en el articulo 358 de nues-
tro Cddigo civil. Asi, tradicionalmente ha venido sefalando nuestra doc-
trina la existencia de dos excepciones a la accesion inmobiliaria: el de-
recho real de superficie y la propiedad horizontal (9). Pues bien, aun
siendo cierto que estos derechos reales han sido estudiados basicamen-
te en relacion con la edificacion sobre suelo ajeno o la sobreelevacion de
una o mds plantas en un edificio ya existente, ambos pueden perfecta-
mente servir de cauce adecuado para el trafico juridico del derecho a
construir instalaciones subterraneas, bien en suelo ajeno (caso del dere-
cho de superficie), o bien en suelo que vendra a ser elemento comiin
en la situacién de propiedad horizontal resultante de la efectiva reali-
zacién de la actividad edificatoria (supuesto del derecho de realizar
construcciones bajo el suelo “sin constituir derecho de superficie”, como
indica el articulo 16-2.° del Reglamento Hipotecario) (10).

Algunos autores han hablado incluso de la existencia de un auténti-
co “principio de superficie”, inspirdndose para ello en el conjunto de ex-
cepciones aludidas y resaltando asi el caricter de mera presuncidn iuris
tantum que el referido articulo 358 representa. Pero atin con ser impor-
tantes las excepciones comentadas, se muestran en algunos casos insu-
ficientes para satisfacer el interés del trafico juridico. Sin necesidad de
abordar en detalle el problema representado por la denominada en la
doctrina francesa superposicion de propiedades, haciendo con ello re-
ferencia a la posibilidad de coexistencia del dominio publico y propie-
dad privada en diferentes planos verticales y cuya resolucion pasa nece-
sariamente por la previa definicion del concepto mismo de dominio pu-

(8) Puesto criticamente de manifiesto por Savatier en La propiedad del espacio, Re-
vista del Derecho Urbanistico, n.” 1, afio 1967, pp. 17 y ss.

(9) En este sentido se manifiesta por ejemplo ROCA SASTRE en Derecho hipotecario,
tomo 111, ed. Bosch, Barcelona, 1968, p. 572.

(10) Aun cuando algunos autores opinan que la propiedad separada y por ende la
comunidad horizontal, surge desde el momento en ¢l cual el derecho sc constituye, sin ser
necesario el requisito de la realizacion efectiva de la construccidn subterranca. En este sen-
tido, por cjemplo, SOTO BISQUERT, El derecho de vuelo, en Revista Critica de Derecho
Inmobitiario, 1971, n." 2, pp. Y23 y ss.
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blico (11), es notorio como en las Islas Canarias la bisqueda de una per-
petuidad que parece negada al derecho de superficie (12) (ain cuando
existan defensores de la posible existencia de un derecho de superficie
perpetuo, lo cual mas bien nos llevaria a las figuras censales), unida a
la imposibilidad de acudir a la configuracidn prevista en el articulo 16-2."
del Reglamento Hipotecario, entre otras evidentes razones por la de no
existir propiamente edificacion alguna sobre el suelo, ni tan siquiera pro-
yectada, que pudiera dar origen a la tipica situacioén de propiedad hori-
zontal (13) a que tal derecho real tiende, y al peculiar sistema de extrac-
cién de agua mediante la construccién de galerias subterrdneas, dio lu-
gar a auténticas “ventas del subsuelo” que, segiin Guimera Pedraza nos
comenta, tuvieron acceso incluso al Registro de la Propiedad (14). Por
Gltimo y sin ser nuestro proposito el incidir aqui en tema tan espinoso
como el de la existencia o no de un numerus clausus en materia de de-
rechos reales, cabria traer a colacién la Resolucién de la DGR y N de
28 de octubre de 1988, por cuanto, a pesar de su equivoca terminologia,
parece admitir la inscripcién de un derecho real y perpetuo a construir
en el subsuelo sin que de la narracion de los hechos se deduzca en ab-
soluto, sino mas bien al contrario, la concurrencia de los requisitos exi-
gidos por el tan reiterado articulo 16-2 del vigente Reglamento Hipote-
cario (15) (constituido este derecho en favor de un particular y en rela-
cién con subsuelo de unos terrenos cedidos a un ayuntamiento, habria
sido interesante conocer €l destino de tales terrenos por si estuviéramos

(11) Ver articulo de GAUDENET, La superposition des propiétes privées et du domaine
public, en Recueil Dalloz Sirey, Chronique, n.® 44, 1978, pp. 293 y ss.

(12) Asi, el art. 173-2 del TRLS para el derecho de superficie urbanistico y 16-1." a)
del Reglamento Hipotecario.

(13) La doctrina parece exigir para la viabilidad del derecho previsto en el articulo
16-2.* del Reglamento Hipotecario la existencia de una edificacién al menos proyectada;
asi SOTO BISQUERT, op. cit.

(14) En su articulo El derecho de subsuelo (Aguas subterrdneas), publicado en esta
revista, tomo X1V, fasciculo I, enero-marzo, 1961, pp. 121 y ss.

(15) Se trataba de la inscripcién de la venta de una séptima parte indivisa de un de-
recho de uso transmitible y perpetuo sobre una zona de subsuelo de 408 m® para ser des-
tinada a garaje o almacén de negocio, de una finca inscrita a favor del Ayuntamiento de
Palafrugell como consecuencia de titulo otorgado por una sociedad que se reservo ese de-
recho sobre el subsuelo, el cual figuré en la inscripcién de la finca y en las sucesivas ins-
cripciones que tuvieron por objeto recoger las diversas transmisiones del meritado dere-
cho en relacidn con el subsuelo. Denegada la inscripcién de la venta en cuestién por no
haberse declarado previamente la construccion realizada y la constitucién de la misma en
régimen de propiedad horizontal, la Direccién General entiende que “no hay razén legal
que apoye esta exigencia y que limite, de tal modo, la facultad de disposicién, consustan-
cial, en principio, a todo derecho real” (Fundamento de Derecho Primero).

Se alegaba asimismo la indefinicion de ese derecho de uso en la escritura de venta
y, en su Fundamento de Derecho Segundo, la resolucién comentada entiende que se tra-
taba del propio derecho de uso en relacion con el subsuelo ya inscrito a nombre del ven-
dedor, afirmando textualmente que “tratandose, el inscrito, de un derecho atipico, no pue-
de pretenderse que en la escritura reciba una exacta denominacion que no tiene”.
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ante un supuesto de superposmnon de dominio piiblico y propiedad par-
ticular, pero la escueta narracion de los hechos nos impide la investiga-
cién de estos datos), o la no menos interesante Resolucién del mismo
organismo de 5 de febrero de 1986, en la cual parece admitirse un de-
recho de vuelo con reserva de la propiedad del suelo para el conceden-
te, incidiéndose en la perpetuidad de la propiedad originada por el de-
recho a sobreelevar frente a la temporalidad de la propiedad su-
perficiaria.

Todo lo expuesto parece fundamentar minimamente la considera-
cion de que el ordenamiento juridico-privado no solamente viene a afir-
mar la extensién en alguna medida al subsuelo del poder juridico que
el dominio supone, segiin vimos supra I-1, sino que dispone de cauces
idoneos para posibilitar el trafico de las utilidades de que ese subsuelo
es susceptible mediante la constitucion por el propietario del suelo de
derechos reales, en ocasiones incluso de dudosa tipicidad, tendentes a
lograr el mayor grado posible de separacion e independencia entre pro-
piedad del suelo y derecho real sobre el subsuelo.

II. EL SUBSUELO Y EL ORDENAMIENTO URBANISTICO

En la introduccidn al presente trabajo vimos como existian autores
proclives a afirmar la inaplicabilidad de la ley del suelo al subsuelo; asi,
en lo relativo a éste, la normativa aplicable habia de buscarse en los pre-
ceptos del Cédigo civil. Sin embargo, admitian la posibilidad de que los
planes urbanisticos abordaran la regulacion detallada de ese subsuelo y
entonces, habida cuenta de que el Plan no constituye sino necesario de-
sarrollo de la legislacion urbanistica, nos encontrariamos en la necesi-
dad de justificar la eficacia de los preceptos de aquel en relacién con el
subsuelo, no en tanto desarrollo de una ley que por hipdtesis afirmamos
inaplicable al subsuelo, sino del propio articulo 350 del Cddigo civil, me-
diante la consideracion de las normas urbanisticas contenidas en el Plan
en cuestion como “Reglamentos de Policia” (16). Sin embargo, aun

(16) No habria tampoco mayores problemas para tal fundamentacién de la eficacia
de las normas urbanisticas de los Planes relativas al subsuelo. Ya SCAEVOLA se mostraba
partidario de una interpretacién amplia de la expresién “reglamentos de policia”, enten-
diendo que la misma habia de comprender, ademds de las Ordenanzas Municipales rela-
tivas a obras, plantaciones y excavaciones, las disposiciones contenidas en la Real Orden
de 17 de noviembre de 1925, vigente a la saz6n y en virtud de la cual se aprob6 el Regla-
mento y Nomenclator de los establecimientos incémodos, insalubres y peligrosos. Hoy
SAINZ MORENO, en El subsuelo urbano, Revista de Administracién Publica, n." 122, ma-
yo-agosto, 1990, p. 180, estima comprendidas en dicho término las Ordenanzas Munici-
pales sobre uso del vuelo, suelo y subsuelo, las Normas Urbanisticas vigentes en el .muni-
cipio y las normas técnicas sobre obras subterraneas, asumiendo una postura doctrinal
préacticamente undnime.
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cuando tal construccién nos parezca perfectamente posible (17), nos in-
clinamos por relativizar el argumento principal de que el TRLS no es
aplicable al subsuelo; nos parece que si lo es, y no solamente por el con-
cepto parcelario que del derecho de propiedad fundiaria tiene nuestro
ordenamiento juridico, claramente plasmado en los ya aludidos articu-
los 350 y 358 del Cédigo civil, sino por la sencilla idea de que la afir-
macion contraria vendria a defraudar la tutela del interés publico obje-
to de proteccion a través de la actividad planificadora. En otras pala-
bras, la liberalizacion del uso del subsuelo (en aquellos supuestos en los
cuales el plan no aborde la detallada regulacién de éste), significaria la
absoluta ineficacia del Plan. Vamos a desarrollar esta idea a través de
los siguientes razonamientos juridicos, deducibles del propio TRLS:

1.° Dos de los més significativos preceptos contenidos en el TRLS,
los articulos 76 y 87-1 del mismo, aluden a limitaciones y deberes con-
figuradores del “derecho de propiedad” en relacién con el uso de los
“terrenos y construcciones” (18) o de limitaciones y deberes derivados de
la clasificacion urbanistica de los “predios”, con todo lo cual el argumen-
to puramente literalista, consistente en afirmar que suelo y subsuelo son
realidades diversas en la mente del legislador y que el texto legal refiere
tinica y exclusivamente al suelo, salvo en aquellos supuestos en los cua-
les expresamente se refiera al subsuelo, debe ser, a nuestro juicio, ro-
tundamente rechazado. El nuevo texto legal relativo a la Reforma del
Régimen Urbanistico y Valoraciones del Suelo, ley 8/1990 de 25 de ju-
lio (en lo sucesivo LRS), habla de “utilizacién del suelo” y de “su urba-
nizacién y edificacién” en su articulo 2.° (19) cuando define el objeto re-
gulado por la ordenacién territorial, refiriéndose en su articulo 4.° (20)

(17) Pese a que NIETO PENA, en su ob. cit., prefiere amparar la virtualidad del pla-
neamiento en relacién con el subsuelo en la cladsula general contenida en el articulo 3-5
del TRLS, que viene a afirmar la extension de la competencia urbanistica concerniente al
planteamiento “a cuantas otras (facultades) fueren congruentes con la misma (compen-
tencia urbanistica), para ser ejercidas con arreglo a la presente Ley”, nosotros preferimos
nuestra alternativa si lo que se esta defendiendo es, precisamente, la inaplicabilidad al sub-
suelo de “la presente Ley”.

(18) Atticulo 76 del TRLS: “Las facultades del derecho de propiedad se ejerceran
dentro de los limites y con el cumplimiento de los deberes establecidos en esta Ley o, en
virtud de la misma, por los Planes de Ordenacién, con arreglo a la clasificacién urbanis-
tica de los predios”.

Articulo 87-1 del TRLS: “La ordenacion del uso de los terrenos y construcciones enun-
ciada en los articulos precedentes no conferird derecho a los propietarios a exigir indem-
nizacién, por implicar meras limitaciones y deberes que definen el contenido normal de
la propiedad segiin su calificacion urbanistica. Los afectados tendréan, no obstante, dere-
cho a la distribucién equitativa de los beneficios y cargas del planteamiento en los térmi-
nos previstos en la presente Ley”.

(19} Articulo 2 de la LRS: “La utilizacién del suelo y en especial su urbanizacion y
edificacion, deberé producirse en la forma y con las limitaciones que la legislacién de or-
denacién territorial y urbanistica y, por remisién de ella, el planteamiento establezcan de
conformidad con la clasificacién y calificacion urbanistica de los predios”.

(20) Articulo 4 de la LRS: “La ordenacién del uso de los terrenos y construcciones
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a la més genérica expresion de “Ordenacion del uso de los terrenos y
construcciones”, con lo cual parece continuar en la linea del TRLS.

2.° El Plan General, la Norma Subsidiaria o el Proyecto de Delimi-
tacién del Suelo Urbano, pueden clasificar el suelo en los diversos tipos
establecidos por la Ley (urbano, urbanizable programado, urbanizable
no programado o no urbanizable), ahora bien, como no puede ser de
otro modo considerando la reserva relativa de ley establecida en el ar-
ticulo 33-2 en relacion con el 53-1, ambos de nuestro texto constitucio-
nal, el régimen juridico de las diferentes clases de suelo, establecidas
por aquellos instrumentos, se encontraba antes en los articulos 83, 84,
85 y 86 del TRLS y hoy en los preceptos configuradores del Titulo Pri-
mero de la LRS. Segiin Ia clasificacion de los terrenos establecida en el
nivel de planeamiento procedente, serd de aplicacion el correspondien-
te régimen legal; pues bien, ées posible afirmar que el subsuelo puede
escapar de esa regulacién? {Cabe construir, por poner un gjemplo, una
galeria comercial en el subsuelo de terrenos clasificados como suelo no
urbanizable? Al margen de cuantas consideraciones de rentabilidad sean
alegadas (en determinadas zonas podria ser incluso rentable tal cons-
truccion), parece correcto afirmar que ello no es posible por imposibi-
litarlo el articulo 86 en relacién con el 85 del TRLS, y el aludido Titulo
primero de la LRS, que vienen a limitar la tipologia edificatoria en este
suelo, impidiendo, al parecer, tales edificaciones. Pero ello pasa por ad-
mitir la aplicabilidad de esos preceptos al subsuelo, asi como la clasifi-
cacion establecida por el Plan en desarrolio de los textos legales.

Luego si, ademds de las razones ya expuestas, afirmar la indepen-
dencia de suelo y subsuelo en la 1dgica interna de la legislacién urbanis-
tica, nos lleva a conclusiones absolutamente rechazables, parece correc-
to rendirse ante la evidencia de que la referida ordenacién regula edi-
ficios y construcciones, predios y terrenos, sin diferenciar, con carécter
general, instalaciones construidas sobre y bajo el suelo. Cuestién distin-
ta es que, no como regla, sino por el contrario méas bien como excep-
cion, algunas instalaciones presenten caracteriticas que permitan, al am-
paro siempre de los propios textos normativos, fundamentar ciertas pe-
culiaridades en su régimen juridico. En especial estas peculiaridades
pueden residir en su particular consideracién a efectos de una magni-
tud fundamental del ordenamiento urbanistico, cual es la edificabilidad,
volumen de edificabilidad o coeficiente de edificabilidad, dado que to-
das estas expresiones vienen a definir en el fondo un mismo y relevante
dato: la cantidad de edificacién posible, elemento fundamental del va-
lor del suelo de destino urbano. Es en este apartado donde la carencia
de una definicion legal de dicha magnitud, unida a la poca atencién de-
dicada por los textos normativos a las peculiaridades planteadas por las

no confiere derechos indemnizatorios, salvo en los supuestos que la Ley define”.
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instalaciones subterraneas, puede llevarnos a la siguiente duda: ése com-
puta lo construido en el subsuelo a efectos del limite de edificabilidad
establecido por el planteamiento? :

III. EL VOLUMEN DE EDIFICABILIDAD EN RELACION CON
EL SUBSUELO

1. Interés de esta magnitud

El volumen edificable o edificabilidad es definido por Fuentes San-
chiz como el nimero de metros cibicos (o cuadrados anadimos noso-
tros) de construccién, que pueden realizarse en una superficie determi-
nada (21). Siendo el dnico destino posible del suelo urbano o urbaniza-
ble programado el de ser urbanizado y edificado, y dada ademds la in-
tima vinculacién existente, segin ha sefialado Martin Blanco, entre el va-
lor de un terreno y una serie de circunstancias en las cuales influye no-
toriamente la relativa a lo que sobre él pueda edificarse (22) (nétese la
subconsciente idea de que el volumen se refiere a la edificacion erigida
sobre el suelo, posiblemente derivada del escaso valor, dato este des-
mentido hoy por el trafico juridico, atribuido a las instalaciones sub-
terraneas), resulta evidente la profunda vinculacién entre edificabilidad
y valor del suelo, resaltada de modo especialmente rotundo por Martin
Mateo, cuando afirma que “hoy el trafico inmobiliario prescinde casi en
absoluto del hecho superficial. Lo que importa es el volumen que los pla-
nes autorizan como edificable” (23). La incidencia ha sido tenida en
cuenta por el legislador, que viene a establecer un remedio especifico
en el articulo 62 del TRLS para el supuesto de incumplimiento por €l
vendedor de los deberes de informacién impuestos por el propio pre-
cepto, sin que ello implique la imposibilidad de acudir al sistema gene-
ral de remedios establecido en el cédigo civil (24). No acaba aqui, sin
embargo, el interés de la magnitud que estamos estudiando, por cuanto
la misma constituye el eje en torno al cual se desarrolla todo el sofisti-
cado sistema de distribucién equitativa de beneficios y cargas derivados
del planeamiento en el suelo urbanizable programado, sistema que hoy
como es sabido se traslada matizadamente por la LRS a la gestion del

(21) En Registro de la Propiedad y Urbanismo. Ponencia para el Congreso de Dere-
cho Registral (Madrid, 1961).

(22) MARTIN BLANCO, El trifico de bienes inmuebles en la Ley del suelo. Ed. Mon-
tecorvo, Madrid, 1968, p. 57.

(23) La penetracion piblica en la propiedad urbana, Revista Critica de Derecho In-
mobiliario, XLVI, 1972, p. 1.244,

(24) Para el desarrollo de estos aspectos véase TORRES LANA, La edificabilidad de
los terrenos y sus repercusiones en el trdfico juridico inmobiliario, Revista Critica de Dere-
cho Inmobiliario, n.” 506, 1975, pp. 65 y ss.
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suelo urbano. Los aprovechamientos medio y tipo, con los cuales habre-
mos de familiarizarnos en adelante, no son sino factores derivados de
la edificabilidad atribuida por el planeamiento a los terrenos, y de este
modo, edificabilidad ¢ igualdad en la distribucion de cargas y beneficios
son conceptos profundamente entrelazados. Asi, en los procedimientos
reparcelatorios necesarios para la ejecucion del urbanismo en el suelo
urbanizable programado, la superficie de suelo de la cual se es propie-
tario otorga el derecho, una vez cumplidos los deberes correspondien-
tes, a una parcela, adecuada en su configuracion al planeamiento y si-
tuada en dreas aptas para la edificacion; la relacion entre la parcela ini-
cial y la atribuida al propietario, mediante la técnica de la subrogacién
real, no se plantea sin embargo en términos tales que la superficie re-
sultante sea igual a la inicial, una vez deducidos los terrenos de obliga-
da cesidn a la corporacion municipal, sino que la relacién proporcional
se establece entre la superficie de la parcela aportada y el volumen edi-
ficable establecido por el plan para la parcela resultante.

Consecuentemente con esta relevancia, el valor urbanistico sefala-
do a un terreno a efectos expropiatorios se determina tomando como
base fundamental el volumen edificable, a través del complicado siste-
ma establecido por el articulo 71 de la LRS (25).

2. Indefinicion legal

Si hemos dedicado el epigrafe anterior a resaltar la enorme impor-
tancia del volumen edificable o edificabilidad, ha sido con el 4nimo de
poner de manifiesto lo hasta cierto punto incongruente que resulta la
indefinicién, en un texto con rango de ley, de dicha magnitud; no existe
definicién legal de dato tan relevante y tampoco un criterio que, con el
mencionado rango de ley, establezca qué construcciones o superficies
han de contabilizarse a efectos de su computo. En efecto, el TRLS vie-
ne a imponer como contenido necesario del Plan General en suelo ur-
bano la constanciadel volumen de las construcciones (art. 12-2-2-f), asi
como la fijacién, en el Suelo Urbanizable Programado, del aprovecha-
miento medio de la superficie total ordenada y, caso de existir sectores,
de cada sector (art. 13-2-b); en ambos supuestos el Plan ha de utilizar

(25) Establece el citado art. 71 de la LRS:

1. “Una vez adquirido el derecho al aprovechamiento, el valor urbanistico de un
terreno se determinard por aplicacién a dicho aprovechamiento del valor basico unitario
de repercusion en el poligono, corregido en funcién de su situacién concreta dentro del
mismo.

2. A tal efecto, la Administracién tributaria fijard para cada poligono fiscal el expre-
sado valor bdsico correspondiente al uso y tipologia edificatoria caracteristicos, resultan-
tes de la ordenacién urbanistica, cualquiera que sea la intensidad de dicho uso.

3. La ponderacion de la situacién de cada parcela dentro del respectivo poligono se
determinara en la forma que defina la normativa sobre fijacion de valores catastrales”.
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un concepto previo, el de volumen edificable, no establecido por la
ley (26).

Ante esto cabe alegar que tal dato no ha de ser definido por tratar-
se de un concepto obvio: cualquier superficie edificada es computable
a efectos del limite de edificabilidad y, consecuentemente, cuando el
plan indica, por poner un ezjemplo, que en una superficie determinada
se pueden edificar 9.000 m’, la suma algebraica de todas las construc-
ciones establecidas en esa superficie no ha de rebasar la referida cuan-
tia. Sin embargo, nada més alejado de la préctica habitual; la sola lec-
tura de unas normas urbanisticas de cualquier plan, viene a poner de ma-
nifiesto como en ellas se definen normalmente los conceptos de super-
ficie edificable y de superficie edificada, estableciéndose, ademds, ex-
cepciones, esto es, instalaciones que no se consideran superficie edifi-
cada (27). Como es obvio se limita de esta manera la superficie edifica-

(26) Precisamente y en relacién con el tema que nos ocupa ello plantea el problema
adicional de que fa jurisprudencia tampoco puede contribuir eficazmente a la resolucion
de nuestras dudas. Cada sentencia ha de ponerse en relacién acon un planeamiento con-
creto y asi no es dificil encontrar resoluciones tan aparentemente contradictorias como
las de 28-5-1981 y 12-12-1989 (recaidas en Procedimiento Contencioso-Administrativo),
toda vez que mientras en la primera se venia a afirmar que la habilitacion de una planta
subterranea de garajes en el edificio de “E! Corte Inglés” de Sevilla para uso comercial
no implicaba aumento de volumen (considerando 4." de 1a Sentencia citada), en la segunda
se admite la conversién de un sdtano, destinado igualmente a garaje, en archivo, ya que
el aumento de volumen que tal operacién conllevaba no superaba la edificabilidad permi-
tida por el planeamiento. ¢En un caso si aumenta el volumen y en otro no? La respuesta,
suponemos, ha de hallarse en la consideracion que cada planeamiento hubiera hecho de
las plantas destinadas a garaje. Asf, en el edificio de “El Corte Inglés”, si a efectos de coém-
puto de la edificabilidad habian de tenerse en cuenta todas las plantas, incluidas las sub-
terrdneas y cualquiera que fuera su destino (cosa que entendemos puede prescribir el
plan), es l6gico que el cambio de uso no implique modificacién alguna de la superficie
edificada a efectos del indicado cémputo. Por el contrario, si en el supuesto de hecho re-
suelto por la STS de 12 de diciembre de 1989, el Plan eximia los garajes, hasta un deter-
minado nimero de plazas, de tal computo {cosa habitual), o si, segiin nuestra postura
como veremos luego, nada establecia en relacién con el subsuelo, el cambio de uso im-
plicard un aumento de la superficie edificada, dado el coémputo sobrevenido de esas ins-
talaciones subterrdneas. Ante esta situacion comentada y dado el elevado valor que estan
cobrando las instalaciones destinadas a garaje, especialmente en nicleos urbanos, nos rea-
firmamos ain mds en nuestra opinion de que la seguridad juridica mas elemental, cuando
no la propia reserva relativa de ley que nuestra Constitucion establece en orden a la re-
gulacién del derecho de propiedad, imponen la definicién legal del volumen de edi-
ficabilidad.

(27) Asi, por ejemplo, en las Normas Urbanisticas de Madrid, afio 1985, 2." edicién,
julio 1988, se viene a establecer la exclusién del computo de la superficie edificada, entre
otras, de la superficie bajo cubierta si carece de posibilidades de uso o estd destinada a
depositos u otras instalaciones generales del edificio (casi todas las buhardillas tan de
moda en nuestra ciudad son el resultado de conferir posibilidades de uso a espacios bajo
cubierta que carecian de €I, como es sabido); también se excluyen las superficies corres-
pondientes a plazas de aparcamiento “obligatorio”, accesos y 4reas de maniobra, asi como
el exceso de estas superficies o plazas hasta un 10% (art. 9-3-3); por su parte la superficie
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da definida en el plan, pero no ya todo cuando fisicamente puede edi-
ficarse, dada la existencia posible de superficies exceptuadas del c6m-
puto de la edificabilidad. Por tanto, en los planes de urbanismo, hemos
de concluir que no necesariamente coinciden la edificabilidad o el vo-
lumen edificable con el limite de la construccidn realizable efectivamen-
te en el solar. Quiza el escrupuloso cumplimiento de la reserva relativa
de ley establecida por el articulo 33-3 de nuestra Carta Magna exigiria
una definicién a nivel legislativo de un apartado tan trascendental en
punto a determinar el valor del suelo urbano.

Otro factor curioso en relacion con tan esencial magnitud estriba en
observar cémo ni el TRLS ni la LRS establecen un sistema “normaliza-
do” o uniforme para el seialamiento por el plan del volumen de edifi-
cabilidad; asi, lo més frecuente es que incluso en unas mismas normas
urbanisticas coexistan varios sistemas de fijacion de esa medida. Toman-
do como ejemplo las Normas Urbanisticas del Ayuntamiento de Ma-
drid, observaremos como en su articulo 9.5.6.2., tras definir el concepto
de superficie edificable, proporciona dos sistemas alternativos para el se-
fialamiento de su dimensién por parte del plan:

a) La conjuncién de las determinaciones de posicion, forma y volu-
men sobre la parcela.

b) Coeficiente de edificabilidad.

En tanto la fijacién de un coeficiente de edificabilidad (relacién en-
tre la superficie total edificable y la superficie de terreno al cual se re-
fiere, cuyo resultado nos indica el nimero de metros cuadrados de edi-
ficacion posible por cada metro cuadrado de suelo) plantea menos du-
das, la fijacion de la edificabilidad a través del otro sistema (fijacion de
nimero de plantas, altura maxima, linea de edificacion y de fondos, etc.),
suele presentar muchos mas problemas en cuanto al subsuelo se refiere,
toda vez que el punto de referencia para la medicién suele establecerse
en la rasante del terreno.

Cabria pensar, sin embargo, que los problemas expuestos en rela-
cién con la edificabilidad, proceden del propio planeamiento de desarro-
llo, siendo hasta cierto punto menores por existir la posibilidad de acu-
dir a un control de legalidad de esos Planes. Se trataria solamente de
hallar en el TRLS o en la LRS algin criterio interpretativo, ya que no
una definicion expresa, que nos permita la determinacion de cuales son
las construcciones computables a efectos del expuesto limite de edifica-
bilidad; de este modo, el Plan podria ser controlado y las disposiciones
del mismo que vinieran a contrariar el criterio legal podrian ser impug-
nadas por tal motivo.

Sin embargo, atn siendo posible hallar algiin criterio legal, este no

edificable, segin el articulo 9-5-6-1, “es el valor sefalado por el planeamiento para limi-
tar la superficie edificada total que puede construirse en una parcela o en un drea, en su
caso”.
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puede por menos que sumirnos todavia mas en la incertidumbre. En
efecto, el criterio mas proximo existente en el TRLS a la fijacion de un
concepto de volumen edificable, podriamos cifrarlo en el articulo 74 del
TRLS, el cual viene a establecer la edificabilidad del suelo urbano, en
el supuesto de inexistencia de plan, expresdndose en los siguientes
términos:

“Mientras no exista Plan o Norma Urbanistica que lo autorice no po-
dra edificarse con una altura superior a tres plantas medidas en cada
punto del terreno, sin perjuicio de las demds limitaciones que sean
aplicables”.

Sistema de determinacion coincidente a grandes rasgos con el que
las Normas Urbanisticas de Madrid definian como “conjuncién de las
determinaciones de posicién, forma y volumen sobre la parcela”, y el
cual, aludiendo a la altura de tres plantas “medidas en cada punto del
terreno”, viene a soslayar el problema de las plantas subterraneas. Aqui
comienza, tras todo este arduo y, sin embargo, necesario peregrinaje a
través del derecho urbanistico, a definirse nuestro dilema: ante este si-
lencio, écabe edificar planta subterranea alguna? Vimos c6mo esta mis-
ma forma de determinacién de la edificabilidad era la utilizada por no
pocos Planes Urbanisticos, en cuyo caso, salvo la posibilidad fundamen-
tada con anterioridad de que el propio plan desarrolle la utilizacion del
subsuelo, las dudas no van a limitarse inicamente a los no escasos mu-
nicipios carentes de plan. Por otro lado, veamos a continuacién como
los Reglamentos para la aplicacién del TRLS contienen también pre-
ceptos cuyo tenor nos induce a afirmarnos en nuestra idea de que el sub-
suelo, si bien regulado en numerosos aspectos por la legislacion urba-
nistica, como ya argumentamos con anterioridad en el apartado II de
este trabajo, no ha sido tenido en cuenta en el criterio legal de limita-
cion de la edificabilidad.

V. LOS REGLAMENTOS DE APLICACION DEL TRLS EN .
RELACION CON EL ARTICULO 74 DEL TRLS

Aiin siendo conscientes de la relatividad de los resultados obtenidos
a través del recurso a un texto reglamentario para la interpretacion de
la disposicién legal que desarrolla, toda vez que la linea de demarcacion
entre el desarrollo normativo y la extralimitacion que implicaria su nu-
lidad es a menudo muy estrecha, vamos a citar por su interés dos textos
cuyo tenor viene a apoyar nuestra anterior afirmacién de que las plan-
tas subterrdneas no se inclufan en el computo de la edificabilidad lleva-
do a cabo por el meritado articulo 74 del TRLS; estos textos son el ar-
ticulo 99 del Reglamento de Planeamiento Urbanistico y el articulo 82.1
del Reglamento de Disciplina Urbanistica. Serd interesante examinar-
los, toda vez que aun cuando en numerosas Comunidades Auténomas
se ha procedido a la redaccion de nuevos textos legales que vienen a de-
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rogar aquellos Reglamentos, s lo cierto que también suele ser habitual
la semejanza entre las normas autondmicas y los preceptos de los Re-
glamentos estatales derogados. Ademas, repetimos que dichos textos son
utilizados tinicamente como argumentos a fortiori en relacién con la in-
terpretacion aqui mantenida del TRLS:

1. Art. 99 del Reglamento de Planeamiento: dice su apartado n.’ 1,
parrafo segundo, al desarrollar el cémputo de las tres plantas estableci-
do por el meritado articulo 74 del TRLS: “Del mismo modo (que las
plantas bajas) se incluirdn en dicho computo las plantas retranqueadas,
los aticos y los semisdtanos que sobresalgan mds de un metro en cualquie-
ra de las rasantes del terreno en contacto con la edificacion”.

Parece deducirse de este articulo que, sensu contrario, no se com-
putardn los semis6tanos que no sobresalgan mds de un metro en cual-
quiera de las rasantes y, con mayor motivo ain los s6tanos, situados to-
talmente bajo rasante.

2. El articulo 82.1 del Reglamento de Disciplina urbanistica por su
parte, al contemplar el supuesto de que el volumen edificable sea de-
terminado especificamente y no por remisién a otras magnitudes, limi-
tdndose ademds la altura maxima posible, establece lo siguiente:

Art. 82.1. : “Se sancionardn con multa del 5 al 10 por 100 del valor
del exceso los actos de edificacidn cuando ésta alcance altura superior
a la determinada por el plan o norma de aplicacion, si dicho exceso no
implicare un aumento sobre el volumen permitido”.

2. “La misma sancién se aplicard a quienes edificaren sotanos o se-
misétanos, cualquiera que sea el uso a que se dedicaren, no permitidos
por el plan o norma urbanistica aplicable”.

Existen en este texto, bajo nuestro punto de vista, dos notas desta-
cables a los efectos de nuestro problema:

1. El citado precepto impone a los s6tanos y semisétanos no permi-
tidos por el Plan idéntica sancion que la correspondiente a la edifica-
cién con exceso de altura que no suponga aumento sobre el volumen per-
mitido y, conllevando el exceso de edificacién por encima de la edifica-
bilidad permitida una sancién mayor, acogida en el propio articulo 80
del mismo texto legal, dado ademas el principio de proporcionalidad de
las sanciones, la tnica conclusion extraible del Reglamento de Discipli-
na nos parece la de que, bajo su Optica, la construccion de sétanos no
puede implicar aumento sobre el volumen permitido como principio, al re-
ferir el parrafo segundo del citado texto a la misma sancion establecida
para el supuesto de hecho del parrafo primero, no al mismo supuesto
de hecho (no dice “lo mismo se aplicard”).

2. otro punto curioso es la referencia a sétanos o semisétanos no per-
mitidos por el plan: ¢es o no equivalente a prohibidos por el plan tal ex-
presién? Precisamente la respuesta dependeré de si afirmamos la exis-
tencia, y en qué medida, de un principio general de libertad en esta ma-
teria. residenciable en la articulacién del articulo 33-3 de la Constitu-
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cion con los articulos 348 y 350 del Codigo civil y con los preceptos del
TRLS y de la LRS, cuyo estudio abordaremos después.

Parece correcto afirmar que al menos los articulos comentados no
proporcionan un obsticulo indubidado para una interpretacién del ar-
ticulo 74 del TRLS de la cual se extraiga la conclusién de que el sub-
suelo, aln regulado por la Legislacion de suelo, no es tenido en consi-
deracion a efectos del limite de edificabilidad, salvo que otra cosa se de-
duzca del Plan. Ahora hemos de responder a tres preguntas, intimamen-
te relacionadas entre si:

— La primera es si resulta aceptable establecer un principio general
tan amplio como el de que ninguna edificacion subterranea es compu-
table a efectos de dicho limite o cabe, por el contrario, realizar matiza-
ciones que atiendan a la diversa tipologia edificatoria.

— La segunda seria si es posible extraer las indicadas matizaciones
a través de una interpretacién analdgica de la legislacién urbanistica (Le-
yes y Normas Urbanisticas de los planes) o si es preciso continuar afir-
mando el carécter excepcional de las limitaciones legales restrictivas del
“derecho genuinamente absoluto de propiedad, segin resulta del arti-
culo 348 del Cddigo civil” (STS, sala 4." del 30-9-88, Az. 7286).

— La tercera consiste en determinar si la no computabilidad de las
edificaciones subterraneas a efectos del volumen edificable como crite-
rio general contenido en el propio TRLS y derogable por el Plan, su-
pone necesariamente la posibilidad de su realizacion practica, o si sim-
plemente no se computan pero tampoco pueden ser realizadas, salvo
que el plan expresamente las autorice.

V. LA LEGISLACION URBANISTICA Y LOS ARTICULOS 348 Y
350 DEL CODIGO CIVIL A LA LUZ DEL ARTICULO 33 DE
LA CONSTITUCION ESPANOLA

Estimamos que la respuesta a los tres interrogantes citados en el epi-
grafe anterior dnicamente es posible a través de una interpretacion in-
tegradora de las relaciones entre la Legislacion Urbanistica y las nor-
mas del Cédigo civil relativas al derecho de propiedad, bajo el imperio
todas ellas del articulo 33-3 de nuestro Texto Constitucional, que ha de
ser punto obligado de referencia. Cierto que tal labor probablemente
desborda el propdsito de este trabajo y las posibilidades de su autor,
pero también lo es que el ejemplo propuesto del subsuelo no constituye
sino uno més de los miltiples casos en los cuales, mds alld de construc-
ciones tedricas de exquisito valor doctrinal en relacién con la funcién so-
cial, la delimitacion y el concepto estatutario del dominio, es preciso des-
cender al derecho vigente y a supuestos de hecho concretos, para inten-
tar contrastar teoria y praxis. Una autorizada doctrina se muestra par-
tidaria de que ante la falta de prohibicién expresa del plan el propietario
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puede utilizar libremente el subsuelo (28), existiendo también una
corriente jurisprudencial de la sala de lo contencioso proclive a enten-
der, con carécter general y sin referirse de modo directo al subsuelo que,
a falta de expresa limitacion del plan o de la legislacion urbanistica, ha
de operar el principio pro-libertate en favor del propietario (29). Sin em-
bargo, no puede olvidarse la no menos autorizada corriente doctrinal
que entiende separados de la titularidad dominical del suelo los dere-
chos al desarrollo de un aprovechamiento urbano, haciendo especial hin-
capié en el giro copernicano que significo la Ley del Suelo de 1956 y afir-

(28) Asi, ALEJANDRO NIETO, en op. cit., p. 199, afirma expresamente que “donde
las leyes nada dicen, donde no imponen limitaciones especificas, recobra su eficacia el ar-
ticulo 348 del Cédigo civil”. Limita ademds las determinaciones que los Planes pueden con-
tener en relacién con el subsuelo a “sus conexiones con la ordenacion del suelo”. Sin em-
bargo, la excepcién proclamada por el ilustre autor de que el subsuelo “inicialmente irre-
levante para el urbanismo, emerge en el TRLS cuando incide sobre el suelo”, tiene tal
fuerza expansiva que para nosotros esa es precisamente la regla, siendo la irrelevancia la
excepcion.

También parece apuntar en esta direccién SAINZ MORENO, F., en op. cit., pp. 153y
ss., si bien ello es dudoso por cuanto se limita a citar el contenido de la STS (Sala 4.") de
30-6-87, la cual viene a afirmar mas bien la tesis contraria, al referir esta libertad a las
obras de mero sondeo por contraposicion a las edificatorias, en relacion con las cuales afir-
ma que unicamente son posibles cuando las autoriza el plan.

(29) Precisamente el niimero de Sentencias en las cuales se reconoce un dmbito de
libertad para el propietario ante el silencio o la indefinicion del planteamiento es eleva-
disimo. Podemos citar esquemdticamente aqui algunas de ellas a modo puramente
ejemplificativo:

1. Contundentemente, la antes citada STS (Sala 4.") de 30 de septiembre de 1988, en
un caso de duda en el plazo sefialado en una concesién de licencia (se discutia acerca de
si el fijado era para la terminacidn o el comienzo de la obra), se manifiesta, en su funda-
mento de derecho tercero, del siguiente modo: “si obligado es siempre partir de que la
intervencién administraiva en materia urbanistica constituye una poderosa restriccion del
derecho genuinamente absoluto de propiedad, segiin resulta del articulo 348 del Cédigo
civil —que no consiente mds limitaciones que las legalmente establecidas—, es claro que
estas y las condiciones que se impongan habran de interpretarse siempre en el sentido
que resulte menos restrictivo de esas facultades dominicales, sobre todo si las consecuen-
cias del incumplimiento producen la invalidez de la licencia”.

2. No menos contundente resulta el considerando primero de la STS de 28 de di-
ciembre de 1983 (Sala 4.%), confirmatoria del fallo de la Audiencia Territorial que conde-
né al Ayuntamiento de Jévea a otorgar licencias de obras para transformar unas plazas
de garaje en galeria comercial, argumentando en base a la inexistencia de “precepto al-
guno de ordenanza o normativa urbanistica que prohiba o impida el uso solicitado...”.

3. En la STS (Sala 4.%) de 15 de abril de 1988 se estima que no constituye infraccién
urbanistica manifiesta el exceso en el nimero de plantas autorizadas, respetando la altura
méxima, de un edificio destinado a garaje, aduciendo que el reiterado exceso en el nu-
mero de plazas es resultado de “una imprecisién de las mismas (las Normas Urbanisti-
cas), que s6lo lo disponen (el nimero de plantas) cuando de un edificio de viviendas se
trata y no cuando de uno destinado a aparcamiento de vehiculos, uso permitido, se pro-
yecta construir, en que consecuentemente a la menor altura precisada por éstas, sin reba-
sar la total edificable, resulta un nimero de plantas superior” (Fundamento de derecho
segundo).
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mando la derogacion de la regulacion civil del contenido del derecho
de propiedad cuando éste recae sobre el bien inmueble suelo (30); se-
gun esta Optica, cualquier aprovechamiento o utilidad urbanistica del
suelo habra de ser atribuida expresamente por el plan, y de aqui que,
ante el silencio de la normativa urbanistica, no esté tan claro el recurso
al Cédigo civil.

Parece, por todo lo expuesto, intimamente relacionado el problema
que nos ocupa con el debate en torno a si el ius aedificandi forma parte
del derecho de propiedad o es otorgado por el plan siendo sefalada por
los autores la existencia de posiciones doctrinales y de lineas jurispru-
denciales en favor de una y otra tesis (31), discusion que nos parece ain
hoy perfectamente planteable a pesar de la literalidad con la cual se ex-
presa la LRS (32). Sin embargo, para el problema aqui planteado, va-
mos a intentar evitar posicionamientos aprioristicos en torno a alguna
de las posiciones definidas, si bien las conclusiones que intentaremos ex-
traer del concreto supuesto al cual intentamos cefiir nuestro estudio, ne-
cesariamente supondran una matizacion de ambas (salvo que se intente
su resolucion desde la rigida aplicacion de una de las tesis en conflicto,
solucién que rechazamos como principio). Lo cierto es que, aun admi-
tiendo que el ius aedificandi (es, en una u otra medida, consecuencia
del plan), en ausencia de tal planeamiento (supuesto en el cual se apli-
card el articulo 74 del TRLS) o bien cuando aquél plantee dudas en lo
relativo a la configuracion de ese ius aedificandi ¢qué postura adoptar?
Es evidente la existencia de un margen de libertad para el propietario, lo

(30) Ver por ejemplo GARCIA ENTERRIA-PAREJO ALFONSO, Lecciones de Derecho
Urbanistico, ed. Civitas, S.A., Madrid 1979, pp. 401 y ss.

(31) Una mas detallada y esquematica exposicién del estado de esta cuestién puede
consultarse en la obra de LOBATO GOMEZ, Propiedad privada del suelo y derecho a edifi-
car, ed. Montecorvo, S.A., Madrid, 1989, pp. 545 y ss.

(32) Asi, pese al sistema escalonado de adquisicién de derechos, parece cierto que
si el primer llamado al cumplimiento de los deberes para la adquisicién de las facultades
urbanisticas es el propietario del suelo sin que ello implique vulneracién alguna del invo-
cadisimo derecho de igualdad consagrado por el articulo 14 de nuestra Constitucion, es
por no existir término posible de comparacién entre quien estd en la posicion juridica de
propietario y aquel que no ostenta tal dominio. Ademas, esta consecuencia se alcanza
igualmente sin més que observar cémo el articulo 66-2 de la LRS valora el suelo urbani-
zable programado sin planeamiento de desarrollo, afiadiendo al valor inicial el 25% del cos-
te estimado de su urbanizacién. La aprobacion de aquel planteamiento de desarrollo aa-
de al valor del suelo el denominado en la terminologia legal “derecho a urbanizar”, cifra-
do en un 50% del coste de urbanizacidn. Se podra discutir acerca de las cuantias anadidas
el valor inicial por su dudosa equidad (baste contemplar el dato de que cuanto més cos-
tosas resulten las obras de urbanizacién y por ello menor la aptitud natural del terreno
para su destino urbano, mayor es la cuantia en que serd valorado) pero es evidente que,
sin necesidad de actividad alguna por parte del particular, existe una indemnizacién con-
secuencia de un correlativo perjuicio patrimonial del propietario, que tinicamente cabe po-
ner en relacién con su exclusién del proceso conducente a la adquisicion de facultades a
través de la realizacidn de las cargas urbanisticas y, no cabiendo hablar de expectativas de
derecho, parece l6gico concluir la existencia de un auténtico derecho previo.
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que sucede es que, precisamente por parecer ello tan evidente, incluso
para los mads recalcitrantes opositores de tal ambito mas alld de lo ex-
presamente autorizado por el Planeamiento, ni tan siquiera se-plantea
el problema, ni se acude al articulo 350 del Codigo para fundamentar
el aludido d4mbito de libertad. Por citar un ejemplo, es frecuente que el
plan establezca unas magnitudes de altura maxima, linea de edificacion,
linea de fondo, coeficiente de ocupacién de parcela, etc., plenamente
cumplimentables a través de infinitas formas edificatorias. Tal indefini-
cién del plan, llevando a sus extremos la tesis de que sdlo es posible la
edificacion cuando la autoriza el Plan y en el modo en que la autoriza,
implicaria, o bien una ulterior definicién de la Administracién, o bien
la paralizacion del proceso de ejecucion del planeamiento. Ello no es
asi debido a que, incluso de modo subconsciente, se estd admitiendo
que la indefinicién del Plan se integra con el libre albedrio del propie-
tario, pero ello, sin atribucién expresa y en un clima donde se parta de
la premisa de que “lo no autorizado esta prohibido”, no es a simple vis-
ta posible. Resulta evidente la necesidad de admitir que el ius aedifi-
candi, aun cuando se estime atribuido por el Plantemiento (con mayor
razén atin si se es partidario de la corriente doctrinal opuesta), se inte-
gra de modo efectivo por la libertad, valor superior del ordenamiento
de acuerdo con el articulo 1.1 de nuestro texto constitucional y consa-
grada en materia de propiedad inmobiliaria por los articulos 348 y 350
del Cédigo civil. Se podra atribuir mayor o menor juego a la operativi-
dad de este derecho, el planificador coloreard mas o menos el lienzo,
pero el fondo, en caso de quedar un intersticio, continuard siendo
blanco.

1. El articulo 33.3 de la Constitucién

Evidentemente, la postura que hemos mantenido no supone en ab-
soluto negar la evolucidn, glosada hasta la saciedad por los autores, des-
de el concepto de una propiedad tendencialmente ilimitada, a la cual
tinicamente era posible oponer limitaciones externas, hasta el moderno
concepto estatutario de propiedad, delimitada ademas internamente.
Asi, el derecho urbanistico no parece haya de ser considerado hoy un
derecho excepcional, en el sentido del articulo 4-2 del Cddigo civil y de
aqui que la simple falta de regulacién expresa de un supuesto de hecho
no haya necesariamente de conllevar la irrupcién inmediata de los pre-
ceptos generales del Codigo civil. Serd por ello, y bajo nuestro modesto
punto de vista, plenamente posible la interpretacion extensiva, e incluso
analdgica, de sus preceptos, en orden al logro de la finalidad piblica in-
serta en la actividad planificadora. Pero lo que con frecuencia parece ol-
vidarse es que esa delimitacién del contenido del dominio, segiin nues-
tro ordenamiento constitucional y en sede de propiedad, se lleva a cabo
a través del etéreo concepto de la funcion social y de acuerdo con la ley,
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tales referencias implican la necesidad de que la ley y las normas admi-
nistrativas dictadas en desarrollo de aquélla sean los instrumentos a tra-
vés de los cuales la mencionada funcién social se defina. Con esta afir-
macién, obvia sdlamente en apariencia, venimos a completar el esque-
ma; la consecuencia inmediata de la misma sera la imposibilidad de que
el interés piblico, componente necesario de la tan repetida funcion so-
cial, pueda ser definido en el escal6n del acto administrativo de dene-
gacion o concesidn de licencia. Tal afirmacion, en definitiva, viene a opo-
nerse a una corriente jurisprudencial alternativa, peligrosamente insi-
nuada en alguna sentencia de la Sala de lo contencioso del Alto Tribu-
nal, como por ejemplo la de 24-4-84, en la cual, ante la inexistencia de
norma expresa en las ordenanzas municipales, viene a otorgarse a la ad-
ministracién local un discutible 4mbito de discrecionalidad para com-
pletar esas ordenanzas, atendiendo a las particularidades del caso concre-
to (33). La delimitacién del contenido esencial de la propiedad, si ha de
verificarse de acuerdo con la ley, impone el cardcter absolutamente re-
glado de la licencia y la motivacién de su denegacion en una norma de
rango suficiente, cosa que, por otro lado, viene siendo doctrina reitera-
da del propio tribunal (34).

Como razonamiento adicional cabria aducir que no parece l6gico ad-

(33) Pese a las interrogantes que nos provoca la fundamentacion del fallo, sin em-
bargo éste fue favorable a la concecidn de licencia, lo cual viene a poner en duda el valor
como auténtica ratio decidendi de la aludida fundamentaci6n. Se trataba de una licencia
de ampliacién de terraza otorgada por el Ayuntamiento de Langreo y que, recurrida por
un vecino del solicitante, fue declarada nula por la Audiencia Territorial de Oviedo. Re-
currido este fallo en casacién, el Alto Tribunal estimé el recurso. Admitida la inexisten-
cia, en las Ordenanzas Municipales de 1a Edificacién vigentes y en zonas de alta densidad,
de limitaci6n alguna sobre el fondo de las edificaciones o sobre el volumen total resultan-
te, estableciéndose tinicamente la altura maxima de aquellas, dando por sentado el Alto
Tribunal que el criterio interpretativo de la ordenanza ha de estar en relacién con el con-
texto y acomodarse a su espiritu y finalidad en relacién con el principio de proporciona-
lidad (considerando tercero), viene a continuacién a decir que “es atribuible al Ayunta-
miento la facultad precisa para fijar el fondo de la edificacién y el volumen total, ateniéndose
las particularidades del caso concreto” (considerando sexto). No nos tranquiliza el hecho
de que se establezcan en la sentencia algunos términos para el control de esa discrecio-
nalidad tales como “lo razonable” en funcién del “principio de proporcionalidad” y “de-
cisiones andlogas anteriores”, cuando son magnitudes de tal entidad las remitidas a concre-
cién a través del acto de concesion de la licencia.

(34) Asi SSTS de 29-11-1968, 29-4-1970 y 9-5-1970 entre muchisimas otras. A nues-
tro juicio no se ha de entender alterada tal consideracién por el nuevo texto de la LRS,
que literalmente entendida, confiere cardcter constitutivo a la licencia en la adquisicién
del derecho a edificar (art. 20), dado que el caricter reglado y la eficacia constitutiva de
una licencia son cosas no necesariamente coincidentes. Asi, es posible que ¢l propietario
tenga dereho a la licencia si se dan los requisitos establecidos en la ley (caracter reglado),
atn teniendo valor constitutivo el acto de concesion de aquélla (asi ocurre por ejemplo
en el Town and Country Planing Act inglesa de 1947), como ha sefialado acertadamente
MARTIN BLANCO en El trifico de bienes inmuebles en la Ley del Suelo, ed. Montecorvo,
1968, pp. 68 y ss.
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mitir que precisamente la falta de concrecién de las Normas Urbanisti-
cas u Ordenanzas Municipales de la Edificacién, en cuyo proceso de
aprobacion tiene una destacada intervencion el Ayuntamiento, dado el
sistema de competencias compartidas entre la administracion local y au-
tondmica vigente en esta materia, venga a resolverse precisamente en
una mayor discrecionalidad en favor de aquél 6rgano para interpretar
el interés publico. En estos casos ha de cobrar toda su relevancia la re-
gulacién contenida.en los articulos 348 y 350 del Cddigo civil, dado ade-
mas su caracter de derecho supletorio general, establecido en el articu-
lo 4-3 del titulo preliminar del propio texto legal. Si las leyes inicamen-
te se derogan por otras posteriores, segn preceptia el articulo 2-2 del
Cddigo Civil y es evidente la plena compatibilidad de la regulacion ge-
neral acogida en éste con la legislacion especial (el Codigo habla de la
de Montes y Minas, pero nada impide ampliar el catdlogo con las nor-
mas dictadas en relacién con bienes de analoga relevancia para el inte-
rés comin), e incluso con los propios Planes Urbanisticos, segtn razo-
namos en ¢l apartado II, y en nota n.’ 15 de este trabajo, no existe ra-
zOn alguna para negar la preeminencia sobre los actos del ente munici-
pal de los meritados articulos 348 y 350, en tanto normas legales que con-
tribuyen a delimitar el contenido esencial del derecho de propiedad, en
plena conformidad con el precitado articulo 33-3 de la Constitucion, e
interpretados obviamente de acuerdo con la realidad social actual, no
con la existente en el inicio del proceso codificador y que tampoco coin-
cide plenamente con la inspiradora de nuestro cddigo civil (35).

V1. DIFERENCIACION ENTRE CONSTRUCCIONES
SUBTERRANEAS ATENDIENDO A UNA
INTERPRETACION ADECUADA DEL VOLUMEN
EDIFICABLE

Hemos ido desgranando a lo largo de los epigrafes anteriores una
serie de razonamientos que vamos a intentar sintetizar. El resumen nos
llevard a conclusiones que no sabemos si calificar de pesimitas u opti-
mistas, pero en cualquier caso negativas en orden a la posibilidad de
mantener la existencia en nuestro derecho de via libre para el estable-
cimiento de cualquier tipologia de instalaciones subterraneas. Matizan-
do en cierto modo el razonamiento de Nieto Pefia cuando afirma que

(35) En este sentido cabe poner de manifiesto como LOBATO GOMEZ, op. cit. pp.
229 y ss., resumiendo las opiniones doctrinales en torno al proceso de formacion del C6-
digo civil, hace hincapié en la flexibilidad del concepto del Derecho de Propiedad conte-
nido en nuestro cédigo, que viene a incorporar ciertas infiltraciones de nuestra tradicién
juridica, ademds de verse influido por las criticas hechas al derecho de propiedad privada
durante la segunda mitad del siglo XIX, todo lo cual viene a justificar la existencia de ma-
tizaciones al mismo fundamentadas en el interés publico.
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ante el silencio del Plan recobra su eficacia el articulo 348 del Cédigo
civil (36), nosotros afirmamos la vigencia de este articulo, pero con un
juego mas modesto. No creemos en el estricto silencio del TRLS y de
la LRS en torno al subsuelo, como ya sefialamos con anterioridad, pero
si venimos apuntando en cambio la existencia de indicios suficientes para
defender que las instalaciones subterrdneas, salvo expresa regulacién del
Plan, no parecen computables a efectos del limite de edificabilidad, a fal-
ta de una regulacion por ley de esta magnitud y ante el confuso tenor
del reiterado articulo 74 del TRLS. Sin embargo, ello no implica ilimi-
tacion alguna en la virtualidad edificatoria del subsuelo, al menos, por
las siguientes razones:

1. Ya dijimos cémo la clasificacién del suelo, que dado nuestro pun-
to de partida nos parece plenamente aplicable al subsuelo, supone el so-
metimiento del ius aedificandi en relacidon con éste a idénticas limita-
ciones y cargas que las establecidas para su ejercicio (0 adquisicion, si
se estd a la literalidad de la LRS), en relacién con la superficie.

2. Como secuela de la aplicabilidad del TRLS al subsuelo, la clasi-
ficacion (division del suelo en todas o alguna de las categorias siguien-
tes: urbano, urbanizable programado, urbanizable no programado y no
urbanizable) y la calificacién (asignacion de usos: residencial, industrial,
terciario, etc.), establecidas por el planeamiento en virtud de aquél (art.
76 TRLS), han de ser respetadas por las instalaciones subterraneas vy,
por lo tanto, serdn posibles exclusivamente las destinadas a usos permi-
tidos o compatibles con los establecidos por el Plan para la zona en
cuestién (37).

3. Légicamente las prescripciones contenidas en el planteamiento y
normativa sectorial aplicables en relacion con las condiciones higi€nico
sanitarias de edificios y construcciones, habrin también de ser respeta-
das, y ello ya se trate de instalaciones sobre o bajo rasante, lo cual con-
llevari la exclusidn, en la mayor parte de los supuestos, de edificaciones
subterrdaneas dedicadas a albergar presencia humana de modo con-
tinuado.

La actuacion de los tres factores enumerados ya va a limitar de modo
notable el dmbito de poder atribuido al propietario en relacion con el
subsuelo. Sin embargo, nos queda todavia un factor determinante, que
hace referencia y se fundamenta en todo lo anteriormente expuesto acer-
ca de la interpretacion del derecho urbanistico.

En efecto, si dijimos ya que en el estado actual de evolucion del de-
recho de propiedad hacia un concepto estatutario, derivado de la pecu-
liar incidencia y la diversidad de las funciones sociales que estan llama-
dos a cumplir los distintos bienes, y concepto ademds de una propiedad

(36) Op. cit. p. 199.

(37) Asi se viene a reconocer en la STS de 28-12-82, que estima procedente la trans-
formacion de plazas de aparcamiento en galeria comercial “por no existir precepto algu-
no de ordenanza o normativa urbanistica que prohiba o impida el uso solicitado”.
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delimitada por la respectiva funcién social, no cabrd hablar ya de la le-
gislacion urbanistica como de una normativa excepcional respecto del ré-
gimen ordinario del dominio, tampoco serd posible argumentar por con-
siguiente en torno a una interpretacion restrictiva de sus preceptos. La
importante conclusién extraible de estos datos es que, si bien el subsue-
lo, segtin ya hemos reiterado con exceso, no parece computable a efec-
tos del volumen de edificabilidad, ello no implicard la posibilidad de acu-
dir a los articulos 348 y 350 del Cddigo civil sin antes agotar la inter-
pretacion del propio TRLS. Asi, resulta evidente que los Planes Urba-
nisticos (al menos los Planes Generales, los Planes Parciales y los Pro-
gramas de Actuacién Urbanistica), estan llamados a efectuar una orde-
nacién integral del territorio, para la cual existe un dato de enorme in-
terés: el de la densidad de poblaciéon que estd llamada a ocupar el area
planificada. Asi, el TRLS establece una innumerable serie de los llama-
dos estandares urbanisticos, a cumplir por el planificador, en relacién
con las superflcles que han de ser destinadas a espacios libres y equ1pa-
miento comunitario (parques, centros de ensefianza, centros sanitarios,
etc.) y los cuales son fijados en atencién al datos poblacional (38).

Esta idea de la relacion equipamiento/poblacién constituye el espi-
ritu inspirador del articulo 49-2 del TRLS el cual viene a exigir, para la
modificacién de un Plan que tienda a incrementar el volumen edificable
de una zona, la prevision de los mayores espacios libres que requiera el
aumento de la densidad de poblacion. Pues bien, una interpretacion fi-
nalista e incluso analdgica de esta norma ({por qué no, si, como diji-
mos, no estamos ante un derecho excepcional?), permitira extender el
criterio hacia la imposibilidad de autorizar aquellas instalaciones sub-
terraneas que impliquen aumento de poblacion, ain cuando no puedan
significar aumento de volumen por haber partido de la premisa de que
el subsuelo no es computable a tales efectos.

Estas consideraciones permiten marcar una diferencia fundamental,
en atencion a la incidencia en la ordenacion llevada a cabo por el pla-
nificador, entre las instalaciones subterraneas que puedan implicar au-
mento de la densidad de poblacién y aquellas otras que no presenten
incidencia negativa alguna sobre ese parametro, pudiendo incluso pre-
sentar una colaboracion positiva en la descongestién de areas urbanas,
como seria el caso de los garajes (39).

(38) Basta para comprobarlo con asomarse a los articulos 12-1-b), 12-2-1 ¢) y d) y
13-2 b), c), d) y €) del TRLS.

(39) Esta idea de la relaci6n entre volumen edificable/densidad de poblacién esté en
la base de sentencias como la de la Sala 4.* del T.S. de 26-9-84, que acepta los conside-
randos de la sentencia apelada de la Audiencia Territorial de Pamplona de 30-6-82 en los
cuales se admite la construccion de una planta para trastero bajo cubierta (la posibilidad
de extrapolar al subsuelo es obvia, maxime cuando en relacién con éste no es posible el
frecuente fraude de tabicar las buhardillas y venderlas o arrendarlas después como vivien-
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Podra alegarse que esta diferenciacion, basada en una interpreta-
cion finalista € incluso analégica del TRLS y del Planeamiento de de-
sarrollo, supone en cierta medida un paso atrds en la bisqueda de se-
guridad juridica, introduciendo consideraciones relativas al impacto so-
bre el plan de las distintas tipologias que las edificaciones subterraneas
pueden presentar; creemos, sin embargo, que ello no es asi y que, ade-
mas, nuestras conclusiones ni tan siquiera resultan ajenas al entendi-
miento cldsico de nuestro articulo 350 del Cddigo civil en relacion con
el subsuelo. Asi ya mencionamos como Scaevola venia a configurar una
utilizacion del subsuelo accesoria respecto de la edificacion superficia-
ria. Hoy esta accesoriedad, en determinadas instalaciones, puede ser ma-
tizada (por ejemplo, el garaje privado puede arrendarse o enajenarse,
pero ello no supondrd sino que se convierta en accesorio de otra edifi-
cacién préxima: asi ocurrird cuando el propietario arriende su plaza de
garaje a empleados de un cercano edificio de oficinas), pero no deja de
constituir un elemento inseparable, si no juridica si funcionalmente, de
estas instalaciones. No atenta asi contra tal interpretacidn, bajo nuestro
modesto punto de vista, ni tan siguiera el floreciente trafico juridico de
que son hoy objeto los garajes, instrumentado a través de las figuras ju-
ridico privadas anteriormente glosadas; la razon es evidente: siempre se
trataré de un tréfico restringido a usuarios de las que, en contraposicion
al concepto de edificacion accesoria, cabria llamar edificaciones princi-
pales proximas.

Légicamente entendemos que la intensidad de esa utilizacion posi-
ble del subsuelo, habra de ser conforme con su caricter accesorio y el
punto de referencia vendré constituido, en principio al menos, por la edi-
ficacion a la que sirve, debiendo entenderse a estos efectos como tal la
edificada o edificable en la parcela o solar de los cuales el subsuelo es
parte integrante.

En cuanto a las instalaciones subterraneas para usos comerciale,s in-
dustriales, etc., no parece descabellado entender que, si cumplen los de-
més requisitos establecidos por la legislacion urbanistica y el planea-
miento de desarrollo, puedan ser edificadas, pero sometidas a las limi-
taciones establecidas por el limite de la edificabilidad maxima, por via

da), sin que ello implique alteracién del nimero de plantas para vivienda y ante la ausen-
cia de “norma impeditiva, excluyente o prohibitiva de la licencia”.

— También en la STS de 21-3-1972 se aceptan los considerandos de la Audiencia
Territorial donde claramente se alude a que los garajes “tampoco constituyen espacios ha-
bitables con cuyo cémputo se incrementa la densidad de poblacidn en funcidén del cual
(¢éde la cual?) se establece y ha de valorarse el dato del volumen de edificabilidad”.

— Por su parte la STS de 4-10-1988 viene a revocar el fallo de la Audiencia Terri-
torial de Bilbao que a su vez declaré nula la resoluciéon denegatoria de licencia del De-
partamento de Politica Territorial del Gobierno Vasco, debido a la existencia de un tras-
vase volumétrico de locales de planta baja a viviendas, con aumento notorio de la densidad
de poblacién, que en el caso de autos era ya, segin el Plan Parcial, superior al limite de
viviendas por hectérea fijado en el TRLS.
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analdgica y al implicar una indudable incidencia sobre la densidad po-
blacional de la zona planificada.

EPILOGO

Con estas modestas lineas no se ha intentado sino apuntar unas pau-
tas de control en relacién con la edificacion en el subsuelo cuando no
existe plan o bien cuando sus normas resultan oscuras o no refieren ex-
presamente a las instalaciones subterraneas. Hemos intentado por un
lado respetar y defender la vigencia de los articulos 348 y 350 del c4di-
go civil en tanto configuradores de un principio general de libertad en
favor del propietario, al cual se alude por el Tribunal Supremo bajo muy
diversas fundamentaciones (articulo 6 del Reglamento de servicios de
las Corporaciones locales, cardcter reglado de las sentencias con la se-
cuela ineludible de que toda denegacion haya de ser motivada o bien
citando expresamente tales preceptos), pero cuya vigencia parece indis-
cutible, en tanto por otro intentamos reducir la aplicacion de esos arti-
culos a lo que estimamos deben ser sus justos términos, evitando con-
secuencias que conviertan el subsuelo en via de escape a las limitacio-
nes establecidas por el planificador. Ahora bien, el subsuelo plantea nu-
merosisimos problemas aun, cuyo tratamiento exhaustivo ha sido eludi-
do tradicionalmente. La concepcion absoluta, ahora no ya de la propie-
dad privada sino del dominio publico, que parece extenderse, este si, des-
de el cielo y hasta los infiernos, lo cual junto con la progresiva patrimo-
nializacién de ese dominio publico en favor de la administracion titular,
conlleva la publificacion de sectores cuyo cierre a la iniciativa privada
no hasido debidamente justificado (asi, los aparcamientos publicos ges-
tionados a través de la concesién administrativa) (40) es otro interesan-
tisimo problema por resolver.

Pero existen otros que tocan mds de cerca al derecho privado; asi,
es corriente que en los Planes de Urbanismo se exceptien del computo
de la edificabilidad los garajes que €l propio plan impone como obliga-
torios y en la medida en que lo son. En algunos planes se impone ade-
mas la vinculacion del uso de una vivienda o local con el de la plaza de
garaje que corresponda (41). Dado que la Resolucién de la Direccion
General de los Registros de 20-12-73 admite el pacto estatutario que es-
tablezca la prohibicién de transmitir por separado la propiedad de vi-
vienda y local para aparcar (aun siendo distinto transmitir el dominio o
el uso) ¢la enajenacion o arrendamiento serd un acto nulo en base al
articulo 1255 del Cddigo civil? Recuérdese antes de desechar tal posi-

(40) Esta aplicacion del articulo 350 del Cddigo Civil al dominio piblico ha sido cri-
ticada por SAINZ MORENQ, F., op. cit. pag. 208.

(41) Vinculacion admitida por el Tribunal Supremo (Sala 4.°) en su sentencia de
22-6-1981.
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bilidad, que la nulidad parcial del precio establecido por encima del
maximo autorizado en la compra-venta de Viviendas de Proteccién Ofi-
cial, es jurisprudencia reiterada de la Sala Primera del Tribunal Supre-
mo y téngase en cuenta el hoy indubitado caricter normativo de los
planes. :

Todavia quedaria la problematica relativa al importantisimo proble-
ma de los aprovechamientos atribuibles al subsuelo. Girando el sistema
legal en torno a la relacion valor del suelo/volumen edificable, ¢puede
alegar el propietario de un terreno se tome en consideracién el valor de
una edificabilidad que el plan no otorga expresamente o que, ain otor-
gandola, exceptia del cdmputo de la edificabilidad? La STS de
10-4-1990 (Sala 3.") toma en cuenta los garajes cuya superficie no se in-
cluia en la edificabilidad sefialada en las normas subsidiarias de aplica-
cidn pero que podia ser construida (caso tipico de nuestro estudio), se-
gun se reflejaba en un anteproyecto de viviendas a construir en los terre-
nos expropiados y en un Estudio de detalle; ise habria tomado en con-
sideracion tal superficie sin la existencia de tales documentos, que no
obstante carecen de eficacia normativa alguna, no pudiendo por tanto
innovar el ordenamiento del cual son meros instrumentos aplicadores?

Todas estas dudas y muchas mas forman parte de la poco cuidada
regulacién del subsuelo, en contraste con la creciente importancia atri-
buida al mismo en el tréfico juridico. Nos hubiera gustado abordar de-
tenidamente cada supuesto pero nos parece haber agotado ya con cre-
ces la paciencia del lector en relacién con tema tan arduo y complejo,
quedando a la espera de que, una vez mads, la evolucion legislativa se de-
sarrolle en esta materia empujada por la tecnologia.
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1. REGIMEN ESPECIAL DE LA PROPIEDAD. Regulaci6n del Patrimonio
Histérico de Andalucia.
Ley del Parlamento de Andalucia 1/1991, de 3 de julio («B.O.E.» del 26).

A) Exposicién

Al amparo de las competencias atribuidas por el articulo 13 n.° 27 y 28 del Estatuto
de Autonomia, se ha procedido por el Parlamento Andaluz a la promulgacién de la pre-
sente norma, cuya declarada intenci6n es la de definir un marco general en el cual se
acojan los planteamientos de la Ley Estatal 16/85 del Patrimonio Histérico Espaiiol,
sirviendo asi como complemento y desarrollo de la misma. Podriamos resumir del
siguiente modo los aspectos més relevantes de la regulacién autonémica:

1) Se ha atendido por el legislador a la necesidad de coordinar la accién protecto-
ra de la Ley con la legislacién urbanistica y en consecuencia se posibilita la interven-
cién de la Consejerfa de Cultura y Medio Ambiente en el procedimiento de tramitacién
del correspondiente planeamiento y en la actividad urbanistica de los particulares en
relacién con los bienes inmuebles objeto de proteccién.

2) La Ley presentada crea el Catdlogo General del Patrimonio Histérico Andaluz,
moduldndose en su texto el régimen juridico aplicable a los bienes constitutivos del
mismo segin hayan sido estos objeto de inscripcién genérica o especifica, establecién-
dose un régimen de autorizaciones previas més estricto en relacién con estos ltimos.

3)  Se opta por la subvenci6n y el acuerdo con los particulares como instrumen-
tos de preferente utilizacién para promover su colaboracidn, estableciéndose la consi-

(*) Referida a las disposiciones publicadas en el «B.O.E.» durante ¢l segundo trimestre de 1991,
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deracién de las ayudas concedidas como créditos refaccionarios anotables en el Regis-
tro de la Propiedad, cuya cancelacién tendrd lugar una vez verificado el cumplimiento
de los condicionantes impuestos para el otorgamiento de la subvencién.

4) Ademés se aligeran los formalismos establecidos para la aceptacién de dona-
ciones o legados de bienes muebles del Patrimonio Histérico Andaluz con la finalidad
de garantizar su efectiva permanencia en Andalucia, facultindose a tales efectos al
Consejero de Cultura y Medio Ambiente.

5) Tienen reflejo igualmente en la regulacién autondmica los tradicionales debe-
res de conservacién y custodia, puestos a cargo de propietarios, titulares de derechos o
simples poseedores de bienes integrantes del Patrimonio Histérico Andaluz, contem-
pldndose la posibilidad de acudir a la expropiacién por causa de interés social en el
supuesto de incumplimiento de tales deberes.

6) Son también destacables los derechos de tanteo y retracto establecidos en favor
de la Administracién autonémica para el caso de que se pretenda transmitir la titulari-
dad o tenencia de bienes catalogados.

Cabe sefialar por tltimo que en la Disposicién comentada se contiene una tipifica-
cién de infracciones, sistematizadas en muy graves, graves y menos graves, con sus
correspondientes sanciones y sujetos responsables, cuya inspiracién responde a la idea
de que la actuacién antijuridica no pueda ser nunca fuente de lucro.

B) Observaciones

La presente disposicién plantea una serie de problemas derivados de la perniciosa
parcelacién del ordenamiento y que, si bien son detectables también en mayor o menor
medida en la Ley Estatal 16/85, del Patrimonio Histérico Espaifiol, no por ello resultan
menos perturbadores para la seguridad juridica garantiza por el art. 9-3 de nuestro
vigente texto constitucional. Asf, los deberes de conservacion y custodia son puesto a
cargo, segiin ya dijimos , de propietarios, titulares de derechos y simples poseedores de
los bienes que integran el Patrimonio Histérico Andaluz (de propietarios o, en su caso,
titulares de derechos reales o poseedores, se habla en la vigente Ley Estatal y a los pro-
pietarios, poseedores o usuarios se referfa con similar imprecisién, el texto derogado de
1933). Sin embargo, el art. 16-2 del texto autonémico recoge la posibilidad de que los
destinatarios de las 6rdenes de ejecucién administrativas, encaminadas a promover
coactivamente el efectivo cumplimiento de tales obligaciones, se liberen cuando el
coste de las obras o previsiones impuestas exceda del 50 por 100 del valor total del
bien de que trate, siempre que ofrezcan a la Consejeria competente la transmisién de
sus respectivos derechos sobre el indicado bien, por el precio por ellos estimado al cal-
cular el porcentaje que supone sobre el total el coste de las actuaciones impuestas.
Resulta evidente la inspiracién del precepto en la contemplacién del derecho de propie-
dad, toda vez que si se trata de un derecho real y obligacional que faculte a su titular
cualquier utilizacién del bien en cuestién ;qué papel juega el valor del bien? El médulo
seria en todo caso el del derecho de que se trate, pero entonces ;qué ocurre si el dere-
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cho no es transmisible, como sucede sefialadamente con el derecho real de uso (art. 525
del Cédigo Civil)?

Mis sorprendente resulta la regulacién de los derechos de tanteo y retracto estable-
cidos en favor de la Administracién Auton6mica, por cuanto, se contemplan en el art.
18-1 de la ley autonémica en relacién con la transmisién de la titularidad o tenencia de
bienes catalogados, afiadiendo, en el apartado 2 del mismo precepto, que la voluntad de
transmitir la titularidad o tenencia de bienes catalogados habra de ser notificada a la
Administracién con dos meses de antelacién, indicando el precio y condiciones con que
pretendan enajenarse. Este apartado viene a explicar de algiin modo que son dnicamen-
te las transmisiones onerosas por actos inter-vivos las sometidas a los citados derechos
de tanteo y retracto, pero no salva la grave imprecisién terminol6gica de este articulo al
resultar palmaria la disparidad existente entre la transmisién de la tenencia ( a que se
alude en al art. 430 del Cédigo Civil denomindndola posesién natural) y el concepto
jurfdico de enajenacién. También resulta evidente que no toda enajenacién ha de mate-
rializarse a través de un negocio juridico oneroso, con lo cual vuelve a plantearse la
falta de sintonia existente en la terminologia.

Tampoco parece demasiado adecuado denominar derechos de tanteo y retracto a los
establecidos en el art. 18-3 de la norma autonémica, toda vez que, reproduciendo la
regulacién contenida en el art. 38-2 y 3 de la Ley Estatal 16/85 igualmente criticable, se
faculta a la Consejerfa competente a abonar en dos anualidades como méximo (dos
ejercicios econ6micos en la ley estatal), el precio por el que se iba a enajenar o se ena-
jend el bien.

Por dltimo también resulta destacable la posibilidad conferida a la Administra-
cién para el establecimiento, en los supuestos de inscripcién especifica, de las ins-
trucciones particulares que concreten, para cada bien y su entorno, la forma en que
deben materializarse las inconcretas obligaciones previstas genéricamente en la ley
para los propietarios o poseedores de bienes catalogados (art. 11-1 de la ley comenta-
da). Estamos ante un acto administrativo (inclusién en el catdlogo), que no se limita a
aplicar la ley, sino que se desarrolla el estatuto jurfdico de un bien determinado con
pretendida eficacia «erga omnes» y cuya publicidad se garantiza en el articulo 6-2 de
la norma autonémica.

2. DERECHO REGISTRAL

2. REGISTRO CIVIL. Reforma Parcial de su Reglamento. R.D. 1063/1991,
de 5 de julio («B.O.E., del 9).

La presente disposicién viene a establecer la documentacién precisa para justificar
el domicilio del progenitor o progenitores a efectos de proceder a la inscripcién del
nacimiento en el correspondiente Registro Civil, en aquellos supuestos en que el alum-
bramiento acaeciera en municipio distinto del meritado domicilio.

Ademds se amplia el plazo de declaracién a treinta dias cuando se acredita la con-
currencia de justa causa que habrd de hacerse constar en la inscripci6n.
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3. DERECHO MERCANTIL

3. SOCIEDADES. Regulaci6én de las Sociedades Andénimas Deportivas.
Real Decreto 1084/1991, de julio («B.O.E» del 15).

En virtud de este Real Decreto se procede al desarrollo del nuevo modelo de asocia-
cionismo deportivo delineado por la Ley del Deporte, de la cual ya se diera noticia en
el fasciculo I del tomo XLIV de esta revista, mediante el establecimiento de las pecu-
liaridades necesarias para adaptar el régimen general de la Sociedad An6nima al mundo
del deporte y entre las cuales podriamos destacar las siguientes:

1) Se contemplan normas especiales en relacién con el capital de las Sociedades
Andénimas Deportivas (siempre respetando la cifra minima establecida por la legisla-
cién de Sociedades An6nimas) y con el proceso fundacional de las mismas, revistien-
do especial interés, en este ultimo aspecto, la intervencion administrativa, articulada
a través del Consejo Superior de Deportes y del Registro de Asociaciones Deporti-
vas.

2) También se imponen rigurosas limitaciones a la posibilidad de ostentar simul-
tdneamente la titularidad de acciones en dos o m4s sociedades que participen en la
misma competicién, bien sea de forma directa o a través de personas o entidades que
constituyan una «unidad de decisién», snjetando determinados negocios juridicos rela-
tivos a las acciones de las Sociedades Anénimas Deportivas a especiales requisitos de
notificacién.

3) Las disposiciones relativas a la Administracién de las Sociedades An6nimas
Deportivas contenidas en el Real Decreto presentado, vienen a contemplar una serie de
causas especificas de incapacidad para desempefiar una serie de causas especificas de
incapacidad para desempefiar el cargo de Administrador, estableciéndose adem4s el
régimen juridico de las garantias a prestar por los administradores, la necesidad de
acuerdo de la Junta General para la realizacién de determinados actos o negocios juridi-
cos y la obligatoriedad de comunicar a la Liga Profesional aquellos acuerdos que
supongan modificacién de los Estatutos Sociales, estando la mencionada entidad, asi
como los accionistas que representan al menos el 5 por 100 del capital social legitima-
dos para la impugnacién de tales acuerdos.

4) Se contienen también las disposiciones relativas al ejercicio de los derechos de
tanteo y retracto conferidos en favor de determinados entes piiblicos por la antes citada
Ley del Deporte para el caso de enajenacién a titulo oneroso de instalaciones deporti-
vas pertenecientes a una Sociedad An6énima Deportiva.

5) Por dltimo, en las Disposiciones Adicionales de la norma comentada se contie-
nen una serie de preceptos principalmente referidos a los avales bancarios a prestar por
las Juntas Directivas a los clubes no obligados a adoptar la forma societaria, abord4n-
dose en las Disposiciones transitorias el régimen juridico aplicable al complejo proceso
de transformacién de clubes o de adscripcién de equipos profesionales a Sociedades
Anodnimas Deportivas.
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4. VALORES MOBILIARIOS. Regulacién de las ofertas piiblicas de adquisi-
cién.
Real Decreto 1197/1991, de 26 de julio (BOE del 2 de agosto).

A) Exposicién

La regulacién de las ofertas pdblicas de adquisicién de valores (O.P.A.) tiene por
objeto establecer un procedimiento que asegure, en términos generales, la igualdad de
oportunidades para los titulares de tales valores que deseen aceptar los términos de la
oferta.

Este procedimiento puede utilizarse voluntariamente por cualquier adquirente de
acciones o valores convertibles en ellas y s6lo estard sujeto a los requisitos y trdmites
establecidos en la presente disposicién cuando se refieran a valores cotizados en Bolsa
(O.P.A. voluntaria, art. 8).

Pero, en otras ocasiones, el procedimiento se impone obligatoriamente para deter-
minadas adquisiciones.

Clases de O.P.A. obligatoria:

1) Adquisicién de participacién significativa: Se produce el supuesto cuando con-
curran los siguientes requisitos:

— que se pretenda adquirir acciones u otros valores convertibles en ellas o que

permitan su adquisicién; :

— que dichas acciones sean cotizadas en Bolsa, y

— que la participaci6n final en el capital
de la sociedad alcance el 25 por 100 o el 50 por 100 o, encontrédndose entre ambos limi-
tes, se adquiera un 6 por 100 en doce meses.

Este caso de O.P.A obligatoria es el regulado con més detalle, dedicidndose especial
atencién a los siguientes extremos:

a) Destinatarios de la oferta, que serdn todos los titulares de acciones con voto en
ese momento, de derechos de suscripci6én y de obligaciones convertibles. Podra
también dirigirse a los titulares de «warrants» o similares en la misma forma
general.

b) Alcance minimo de la oferta, a un porcentaje del capital social (10 por 100) o
al preciso para alcanzar determinada participacién (llegar al 75 por 100 cuando
el oferente pretenda alcanzar o superar el 50 por 100).

¢) Coémputo de la participacién significativa. Una vez impuesta la acumulacién de
participaciones vinculadas a un centro tinico de decisiones, el Real Decreto contempla
casos singulares, como los de usufructo o prenda de acciones (este dltimo dificil de
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entender, art. 72 de la Ley de Sociedades Andnimas), disposicién contractual de dere-
chos de voto, derechos de suscripcién o adquisicién de acciones y adquisicién sobreve-
nida mediante fusién o toma de control de otra entidad. Este iltimo caso puede revestir
caracteristicas distintas segtn la condicién de la sociedad fusionada o controlada,
sometiéndose a un régimen particular.

También se individualizan las adquisiciones de participaciones significativa produ-
cidas indirectamente, al reducirse el capital social o en ejecuci6n de contratos de asegu-
ramiento de emisiones, pues el mecanismo de la O.P.A s6lo se impone aqui para actua-
ciones posteriores 6 después de un plazo.

Finalmente, se excluye la obligatoriedad de la O.P.A en operaciones realizadas por
entes publicos de garantfa financiera, expropiaciones forzosas o en ejecuci6n de reorde-
naciones de sectores econémicos. Es evidente que la oferta piblica carecerfa de sentido
si los accionistas undnimemente acuerdan una venta o permuta de la totalidad de las
acciones (art. 4, ¢), pero igual criterio deberia seguirse para el caso de fusién por absor-
cién, no citado, en que el procedimiento a seguir tutela debidamente los derechos del
accionista.

2) Modificacién de los Estatutos de la sociedad: Es preciso el cumplimiento de
los siguientes requisitos:

— Titularidad unica de acciones que representan més del SO por 100 de los votos;

— que la sociedad tenga sus titulos admitidos a cotizar en Bolsa y

— que, por primera vez, desde la adquisicién del porcentaje de votos citado, se pro-
ponga la modificacién estatutaria. Las excepciones a la formulacién de este tipo de
O.P.A se fundan en razones varias, como la voluntad del resto de los accionistas, la
escasa relevancia de la modificacién, la falta de interés contrario de los accionistas o la
anterior formulacién de otra oferta piblica.

En este tipo de oferta deberdn comprenderse todas las acciones de la sociedad con
derecho a voto y la contraprestacién seré dineraria.

3) Exclusién de la negociacién bursétil: Se trata de una medida que impondr4 la
Comisién Nacional del Mercado de Valores si estimase insuficientes los procedimientos
previstos por la sociedad para defensa de los intereses de sus accionistas disconformes.

La peculiaridad de la oferta radica en el precio a ofrecer, que deberd ser aprobado
por la Comisién, sin ser inferior al que resulte de la aplicacién conjunta de los criterios
contables y bursétiles (valor teérico, valor liquidativo, cotizacién media, precio ofrecido
anteriormente).

4) Reducci6én de capital: Se aplica el procedimiento de la O.P.A para la adquisi-
ci6n de acciones propias tendente a una reduccién de capital, ademd4s del debido cumpli-
miento de lo establecido en la Ley de Sociedades Anénimas.

Reglas generales: Son de aplicacion a todas las ofertas piblicas las siguientes nor-
mas:
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— Forma contractual de compraventa, permuta o mixta, salvo que se imponga la
contraprestacién en dinero. Los valores que se ofrezcan en permuta habrén de ser cotiza-
dos en Bolsa o emitidos por la sociedad oferente.

— Constitucién de garantfas tanto del pago de la contraprestacién en dinero como la
disponibilidad de los titulos que se ofrezcan.

Procedimiento: La tramitacién de la O.P.A sigue un procedimiento complejo y exije
la elaboracién de extensa documentacién. A continuacién se resefian solamente las fases
o etapas del mismo.

1) Presentacién ante la Comisién Nacional del Mercado de Valores de la solicitud
y documentacién complementaria. La Comisi6én suspendera cautelarmente la negocia-
cién bursétil de los valores afectados y durante la suspensién deberd ser informada de
cualquiera transmisién de ellos que se formalice (art. 12 p- 3.

De los documentos que han de acompaiiar a la solicitud destaca el folleto explicati-
vo, que debe recoger todos los elementos de la oferta.

2) Autorizacién de la Comisién, que deberd dictarse en el plazo de 15 dias hébiles
desde la solicitud. El acuerdo denegatorio es recurrible en via contencioso-administrati-
va,

3) Publicacién de la oferta en los boletines oficiales y en periédicos.

4) Plazo de aceptacién que se fijard por el oferente sin que pueda ser inferior a un
mes ni superior a dos, y siendo prorrogable dentro de dicho limite miximo.

5) Incidencias sobrevenidas. Aunque las ofertas piblicas son irrevocables y no
queda a la voluntad del oferente su libre alteracién o retirada, se preven supuestos
excepcionales en que cabe modificar una oferta ya formulada (mejorando sus condicio-
nes) o desistir de ella. Especial importancia revisten las limitaciones a que queda someti-
do el oferente para actuar fuera de los cauces de la O.P.A iniciada o ya concluida (art.
23).

6) Aceptacién de la oferta a través de cualquier Sociedad o Agencia de Valores y
Bolsa.

7) Publicacién del resultado por las Sociedades Rectoras de las Bolsas.

8) Liquidaci6n de la oferta, con aplicacién, en su caso del prorrateo de los valores
que excedan del limite impuesto.

Reglas especiales: Se dedican dos capitulos del presente Real Decreto para regular
dos figuras o aspectos singulares:

1) Las ofertas competidoras se refieren a valores objeto de una O.P.A en tramita-
cién. Deben autorizarse por la Comisién Nacional del Mercado de Valores y suponer
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una mejora de la oferta precedente. Estas ofertas permiten la revocaci6n de las acepta-
ciones ya emitidas y habilitan también al primer oferente para mejorar su primitiva ofer-
ta o desistir de ella.

2) Las ofertas que puedan dar lugar a operaciones de concentracién de empresas
afectadas por la Ley de Defensa de la Competencia (16/1989, de 17 de julio), deberdn
comunicarse al Servicio competente, quedando condicionadas a la resolucién favorable
del expediente.

Régimen de control: La aplicacién de las normas sobre O.P.A queda sujeta al régi-
men general previsto en la Ley del Mercado de Valores; ademds se establecen dos medi-
das:

a) El deber de abstencién de intervenir en operaciones que infrinjan esta normati-
va, impuesto a las Sociedades, Agencias de Valores y fedatarios piiblicos.

b) La suspensién del ejercicio de derechos politicos por el adquiriente de acciones
que omita la formulacién de la correspondiente oferta piiblica. Tal suspensién se man-
tendrd mientras los titulos no sean transmitidos o se formule oferta de adquisicién del
resto de las acciones. Teniendo en cuenta los supuestos de la O.P.A obligatoria, es ut6pi-
co pensar que se alcance el acuerdo undnime e individual del resto de los accionistas
para aprobar la adquisicién (art. 40 p. 3).

B) Observaciones:

El Real Decreto resefiado constituye un desarrollo de la Ley del Mercado de Valo-
res, 24/1988, de 28 de julio (arts. 34 y 60) y sustituye al anteriormente vigente Real
Decreto 279/1984, de 25 de enero, con ventaja, pues ia nueva regulacién es mucho més
completa y precisa. No obstante, alcanzado este estado de detalle en la regulaci6n, cabe
preguntarse por el funcionamiento real del sistema de O.P.A y, sobre todo, por el cum-

plimiento de su fin principal, la garantia del principio de igualdad entre los titulares de
los valores que se adquieren.

En relacién con el primer punto, no cabe dudar de la continuada aplicacién de la
O.P.A evidente en Espaiia durante el presente afio. Practicamente todas las clases se
ofertas se han producido, especialmente para la adquisicién de una participacién de con-
trol, pero también como preparacién de una fusién y para la exclusién de la cotizacién
bursétil. Pero siempre la formulacién de la O.P.A aparece como un requisito enojoso
que los adquirientes deben cumplir. Salvo muy contadas excepciones la O.P.A no es el
canal principal para lograr el control de la sociedad; los adquirientes ya tienen éste ase-
gurado por otros caminos, de forma que el resultado final de la O.P.A es pricticamente
irrelevante.

El fin biésico, la tutela del inversor, sobre todo del pequefio en volumen, se cumple esca-
samente, pues juegan contra ello las limitaciones cuantitativas del capital que se adquiere,
con aplicacién generalizada de las reglas de prorrateo, y la falta de cumplimiento de los cri-
terios que, para actuaciones futuras, se establecen en el procedimiento de la OQ.P.A.
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No es admisible llegar a concluir calificando el procedimiento de la O.P.A como
superfluo, pero sf reconocer que sus objetivos son limitados y no cabe encumbrarlos.
Con la O.P.A se trata de aumentar la transparencia del mercado bursétil, asegurando la
difusién de informaciones de general interés, evitar la realizacién de operaciones desli-
gadas de tal mercado y, claro estd, impulsar la participacién de todos los accionistas en
los momentos criticos de la vida de la sociedad. no es un mecanismo de cobertura de
riesgos, ni siquiera un medio de dar liquidez-al mercado bursitil, para lo que existen
otros insrumentos. Y los fines que se han sefialado anteriormente se cumplen sobrada-
mente por la nueva regulacién que, por momentos, llega a ser farragosa.

5. MERCADO HIPOTECARIO: Se modifican algunos preceptos de su regu-
lacién reglamentaria.
Real Decreto 1289/1991 de 2 de agosto (BOE del 10).

La norma bésica reguladora del Mercado Hipotecario, la ley 2/1981, de 25 de marzo,
fue desarrollada reglamentariamente por el Real Decreto 685/1982, de 17 de marzo
(véase su resefia en este Anuario, XXXV-III disposicién n.° 9 de la Informacién legisla-
tiva) al que se introducen, ahora modificaciones limitadas.

Aparte de reflejar en esta regulacién la nueva estructura de las entidades de crédito
de capital estatal, se trata de facilitar la emisi6n de titulos hipotecarios. Para ello se reto-
can los siguientes aspectos:

1. Los limites de la cobertura exigible para las emisiones de cédulas y bonos, reco-
giéndose normas especiales para los préstamos relativos a edificios en construcci6n.

2. Elrégimen y configuracién de las sociedades de tasacién.

3. Las cédulas hipotecarias podrén representarse mediante anotaciones en cuenta,
con las peculiaridades que ello supone.

4. Se incluyen las participaciones hipotecarias en la cobertura precisa para la emi-
sién de cédulas.

5. Las participaciones hipotecarias se regulan nuevamente para fomentar su emi-
sién y aumentar las garantias del titular.

6. Al contemplar las operaciones sobre valores hipotecarios propios se prevé la
posible amortizacién anticipada de los mismos.

6. VALORES MOBILIARIOS: Se establecen reglas para identificar los de
elevada liquidez.

Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 31 de julio de 1991 (BOE del
12 de agosto).

Una clasificaci6n tradicional de los valores mobiliarios, especialmente importante
desde el punto de vista financiero, se hace atendiendo a su liquidez, es decir, a su apti-
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tud para ser realizados o convertidos en dinero en el momento que decida su titular.
Los valores de liquidez elevada constituyen inversiones més seguras, por lo que son
adecuados para materializar los fondos de entidades sujetas a reglamentaciones espe-
ciales, como compaiifas de seguros instituciones de inversiones colectiva o entidades de
financiacion.

La regulacién espaiiola de los Fondos de Inversi6n en Activos del Mercado Mone-
tario (Ley 46/1984, de 26 de diciembre y Reglamento aprobado por el Real Decreto
1393/1990, de 2 de noviembre) limita sus inversiones en valores que no gocen de ele-
vada liquidez, previendo que administrativamente se establezcan los criterios determi-
nantes de tal cualidad.

La presente Orden Ministerial exige tres caracteres de concurrencia simultdnea para
configurar los valores de elevada liquidez:

1. Negociacién en un mercado secundario organizado, sea oficial o no.

2. Pronta realizacién del valor, que se presume si existen otros andlogos del
mismo emisor con difusién y negociacién elevada o si entidades especializadas han
asumido el compromiso de ofrecer contrapartidas en el mercado.

3. Vencimiento del valor o de la operacién en un plazo igual o inferior a diecio-
cho meses.

Corresponde a la Comisién Nacional del Mercado de Valores comprobar el cumpli-
miento de los caracteres anteriores y publicar la relacién de valores concretos que
merezcan la calificacién.

Como puede observarse, la Orden aiiade el requisito del vencimiento a la pura

caracterizacién de la liquidez, desvirtuando su significado. Ello se debe al destino de la
norma, los FIAMM, pues los activos propios de los mercados monetarios son precisa-

mente de corto plazo de vencimiento.
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Libros

ANGEL YAGUEZ, Ricardo 'de: «La doctrina del Levantamiento del velo de la
persona juridica en la reciente jurisprudencia», Madrid 1991, segunda edi-
cién (revisada y ampliada), Editorial Civitas, 211 pags.

El autor en el presente trabajo se propone, de forma exclusiva, recoger y sistema-
tizar las sentencias que en los Gltimos afios se han dictado por el Tribunal Supremo
con aplicaciones, mds o menos explicitas, de la doctrina del levantamiento del velo.

Aunque todas las sentencias resefiadas en esta obra tienen como denominador
comiin evitar que por medio de la cobertura formal de la persona juridica se lesio-
nen los intereses de terceros (doctrina del «levantamiento del velo»), R. de Angel
opta por sistematizarlas en funcién del siguiente criterio:

— Sentencias en que el levantamiento del velo jugé a efectos de las reglas de
responsabilidad civil, para imputarla al titular de los intereses escondidos bajo la
forma de una persona juridica o para desprenderse los Tribunales de esta cobertu-
ra en aspectos de orden meramente procesal pero decisivos para el pronuncia-
miento sobre el fondo.

— Otro grupo de sentencias (las mds numerosas y de mayor interés), se refie-
ren a casos en que el Tribunal se adentré en el descubrimiento de los intereses
ocultos bajo la capa de la persona juridica y asi proyectar sus soluciones no sobre
la persona juridica en si, sino sobre los titulares de dichos intereses.

Hay ocasiones en que el levantamiento del velo viene justificado por el Tribu-
nal Supremo a partir de consideraciones de marcado caricter ético, al ver en la uti-
lizaci6n del artificio de la persona juridica un objetivo contrario a las exigencias
morales de comportamiento social. También, en algunos casos el levantamiento
del velo de la persona juridica tiene presente a ésta como objeto, no como sujeto
de la relacién controvertida.

Particular atencién le presta el autor al levantamiento del velo (también a tra-
vés de la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo) en la sociedad de un solo
socio o, en general, de la persona juridica de un Gnico miembro.

También, se recogen casos en que el levantamiento del velo juega a efectos de
la terceria de dominio, o pone de relieve operaciones fiduciarias, o incluso se
practica en casos en que el disfrute de bienes puede verse ensombrecido por una
forma social determinada.
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Otras sentencias aluden a situaciones en que lo determinante del levantamien-
to del velo por parte del tribunal es cualquier forma de desfiguracién de la reali-
dad propiciada por el nombre o denominacién de la persona juridica sin més.

Al final de la obra incluye el autor algunas sentencias dictadas en el orden
jurisdiccional laboral que pueden servir como material para una elaboracién doc-
trinal de caricter puramente civil.

Para terminar, debemos resaltar que esta segunda edicién tiene las siguientes
novedades: De un lado, se incluyen sentencias posteriores a la preparacién de la
edicién primitiva (y algunas anteriores), con cita, en algin caso, de referencias
doctrinales recientes; por otra parte, al final del libro se afiaden algunas resolucio-
nes del orden contencioso-administrativo con el fin de ampliar el dmbito de la
recopilacion jurisprudencial, a pesar de que el anilisis que realiza el autor intenta
referirse principalmente al terreno juridico privado.

IoNnacio DiAz DE LEZCANO

CRISTOBAL MONTES. Angel: «Las Obligaciones Indivisibles». Editorial
Técnos, 1991, 154 pigs.

Antes de entrar en la referencia de los contenidos particulares de los diferentes
capitulos en los que se encuentra dividido el estudio que presenta el profesor Cris-
tébal Montes, es conveniente destacar desde un punto general dos aspectos meri-
torios en el mismo. El primero es el propio estudio que sale a la luz, dado el parco
tratamiento de que han sido objeto en nuestra doctrina las obligaciones indivisi-
bles, lo que proporciona al presente un mayor valor dado que trata desde posturas
rigurosas en sus planteamientos de dotar al estudio de dichas obligaciones de un
importante elemento de estudio. Dentro de lo que es el propio estudio, hay que
resaltar el énfasis con el que defiende, frente a otras posturas doctrinales, 1a ubica-
cién de estas obligaciones, no como un tertius genus, sino su incardinacién dentro
de las obligaciones mancomunadas, pero respetando las especiales caracteristicas
que resultan del objeto de la obligacién.

Dicho lo anterior, podemos descender al contenido de los nueve Capitulos en
los que se encuentra dividida la obra.

Tiene el primero un caricter introductorio y de acercamiento histérico a la
materia objeto del estudio. El autor sienta en el mismo la nocién de lo que ha de
entenderse por indivisibilidad, debiéndose atender tanto.a la sustancia de la presta-
cién como a la manera en que las partes la han configurado, sefialando que el pro-
blema de la indivisibilidad encuentra su verdadero encaje en las obligaciones con
pluralidad de partes.

Desde el punto de vista histérico realiza un breve recorrido por la situacién y
carécter de las obligaciones indivisibles en el derecho romano y en el ius comum-
ne, deteniéndose en la doctrina de Pothier desarrollada sobre la elaborada por
Dumoulin, indicando la influencia que tuvieron las ideas de aquel tanto en la ela-
boracién del Code como en el Codice de 1865.

El segundo Capitulo se encuentra dedicado al planteamiento de la cuestién
dentro de nuestra doctrina, seiialando las caracteristicas del Proyecto de 1851, el
cual sigue a su modelo francés, acercando el régimen de las obligaciones indivisi-
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bles al de las obligaciones solidarias, aunque se produce una modificacién funda-
mental al estatuirse el sistema de indivisibilidad de las deudas del causante.

Dedica el resto del Capitulo a presentar los diversos posicionamientos doctri-
nales en torno a las obligaciones indivisibles, derivadas del anélisis del Antepro-
yecto de Cédigo de 1882-88, especialmente la del profesor Diez-Picazo, que
entiende que pueden ser consideradas como «obligaciones en manos comiin»,
diferentes de las solidarias y de las mancomunadas. Para el autor, el supuesto del
incumplimiento de estas obligaciones nos revela su verdadero caricter, en el arti-
culo 1150, el cual no es otro que el de la mancomunidad, mediante el juego de los
artfculos 1139 y 1150, el primero al establecer restricciones al funcionamiento de
las obligaciones mancomunadas y el segundo al revelar su naturaleza ante el
incumplimiento.

En el tercero de los Capitulos expone el concepto de obligacién indivisible y
lo distancia de las obligaciones solidarias. Parte de una idea base, la de que s6lo
podr4 ser admisible un fraccionamiento del objeto o un cumplimiento parcial, si el
interés del crédito no sufre quebranto. Ello traslada el problema desde un aspecto
subjetivo al aspecto objeto, de modo que se evita la tentacién de aproximar el
régimen de estas obligaciones al de las solidarias.

Respecto de las diferencias entre la indivisibilidad y la solidaridad, para el
autor la més caracteristica, se encuentra en el grado de vinculacién que existe
entre los diferentes sujetos, contingente en la indivisibilidad y de mayor fuerza en
las solidarias.

Dedica el Capitulo Cuarto a las fuentes de estas obligaciones, rechazando el
criterio clasico de indivisibilidad por el objeto o por la voluntad, al entender que
no puede usarse un criterio uniforme para lo que resulta ser dispar, aunque cree
que a la hora del cumplimiento la diferencia es estéril por lo que prefiere centrarse
en supuestos concretos en funcién de la conducta que ha de desarrollar el deudor.

Junto a lo anterior analiza el problema de la supuesta existencia de obligacio-
nes indivisibles de origen legal, centrarse en el estudio de los supuestos del articu-
lo 145 y 1169 del Cédigo Civil. Niega el anterior caricter a lo preceptuado en
ambos preceptos, entendiendo que el primero es un supuesto de obligacién solida-
ria y que ¢l segundo realmente hay que reconducirlo al momento del pago y no a
la estructura de la obligacién.

Rechaza igualmente la comunicacién de la indivisibilidad del caricter de una
prestacion a la otra en las relaciones sinalagmdticas.

Dedica los Capitulos Quinto y Sexto al andlisis de las obligaciones indivisibles
de dar, de hacer y de no hacer.

Respecto de las primeras y partiendo del estudio de la expresién «cuerpos
ciertos» en el articulo 1151, asi como de la posibilidad de la divisibilidad intelec-
tual en la trasmisién del derecho, llega a la conclusién de que el caricter de divisi-
ble o no en las obligaciones de dar, debe fundarse sobre la divisibilidad del objeto,
no del derecho a transmitir. Igualmente aplica este criterio para las obligaciones de
transmitir o constituir un derecho y para las obligaciones de restituir o entregar la
posesién de la cosa. '

Para determinar el cardcter de divisible o no de la cosa, acude a los criterios de
1a divisién de las cosas en comunidad de bienes o de la comunidad hereditaria. y
asf serd indivisible la cosa cuando las partes que resulten no conserven la sustan-
cia, no cumplan la funcién o sumen el valor del todo.
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Respecto de las obligaciones de hacer, entiende el autor que el acreedor s6lo
obtendra satisfaccién cuando el objeto de la obligaci6n se ejecute por entero, pero
considera que los sucesivos actos realizados por el deudor, desde el punto de vista
interno de la obligacién, tendrén el cardcter de cumplimiento parcial, aunque
desde el punto de vista externo la obligacién sea indivisible.

Tomando como ejemplo las obligaciones de transporte o de custodia, llega a la
conclusién, en funcién de la correlacién objeto-prestacién, contraria a la obtenida
en las obligaciones de dar, de que en estas obligaciones lo determinante para con-
cretar su naturaleza divisible o no, no se encuentra en la posibilidad de que la cosa
lo sea, sino que habréd de estarse a lo prometido por el deudor. En relacién a la
construccién de un edificio, tipico ejemplo de obligacién indivisible, el autor asi
lo considera, salvo para el supuesto del articulo 1592 en relacién con el articulo
1151.

En relaci6n a las obligaciones de no hacer, el autor utiliza criterios semejantes
a los empleados para las in faciendo, indicando que cabe su divisibilidad pero
contemplada desde la perspectiva no del cumplimiento sino del incumplimiento
parcial. Esto determina que si el incumplimiento parcial lesiona por entero al acre-
edor, la obligacién serfa indivisible y si le permite ain obtener provecho del res-
peto del resto de la obligaci6n, ésta serfa divisible.

El Capitulo Séptimo, lo dedica la régimen juridico de la indivisibilidad, insis-
tiendo en su idea ya expuesta de deslindarla de las obligaciones solidarias. El
capitulo estd centrado fundamentalmente en el estudio del articulo 1150, sefialan-
do las diferencias con el articulo 1124, siendo el primero de caricter claramente
indemnizatorio, aunque no excluye que el acreedor, pueda acudir a lo dispuesto en
el articulo 1124, aunque no suponga ello una proximidad entre ambos preceptos,
insistiendo que el primero ha de entenderse dentro del «verdadero» incumplimien-
to, cuando la prestacién sea realmente de imposible ejecucién.

En relacién al segundo inciso del articulo 1150, entiende que se trata de una
norma especifica y particular de las obligaciones indivisibles, ya que en su ausen-

cia habria que recurrir a los principios generales en materia de responsabilidad del
deudor y a las normas especificas de la mancomunidad, las cuales llevarian a
resultados diferentes.

Respecto de la posibilidad contemplada por otros autores de que el régimen de
este precepto suponga realmente una mera facultad, a la que pueda optar si el
cumplimiento parcial no le interesa, aun a pesar de que de reservarse acciones
frente a los deudores incumplidores, rechaza tajante la posibilidad.

Los Capitulos Octavo y Noveno se dedican al andlisis de las obligaciones indi-
visibles con pluralidad de acreedores y con pluralidad de deudores.

Respecto de las primeras, y en relacién al articulo 1139 entiende que no
debe caerse en el maniqueismo de referirse al acto como perjudicial o benefi-
cioso, sino que la referencia debe realizarse a los efectos que produzca el
acto.

Analiza igualmente el supuesto de la reclamacién judicial del crédito, en la
que admite que se lleve a cabo de forma aislada por uno de los acreedores. Realiza
un recorrido por el panorama doctrinal, criticando aquellas posturas, que si bien
llegan al mismo resultado, utilizan el recurso de la comunidad de bienes, ya que
entiende que son supuestos completamente diversos. Para el autor la posibilidad
de actuacién individual deriva de la peculiar naturaleza de la obligacién, que exige
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su divisién en tantas relaciones obligatorias particulares cuantos sean los sujetos,
ya que la indivisibilidad de la cosa, en ningiin momento implica que se abandone
el campo de la mancomunidad, para entrar en el de la solidaridad.

En relacién a la pluralidad de deudores, acepta plenamente la necesidad de que
la reclamaci6n se deduzca frente a todos, teniendo a su disposicién aquéllos, en
caso de que no se haya producido en dicho sentido, la excepcién de falta de litis
COnsorcio pasivo necesario.

Estudia la posibilidad de existencia de excepciones a dicho principio, resol-
viendo para los supuestos en los que se hubiesen producido diferentes actitudes de
los deudores frente al cumplimiento, y en los que la cosa debida solo estuviese en
poder de uno de aquéllos, que no obstante, la reclamacién debera plantearse frente
a todos ellos.

La misma regla, entiende el autor, que deberd observarse en relacién a toda
actuacion del acreedor en defensa del crédito que deba causar efectos sobre el
total de los deudores; e igualmente la entiende aplicable, para el supuesto de la
interrupcion de la prescripcién rechazando la posible aplicaci6n del articulo 1975.

EMILIO MURCIA QUINTANA

ESPIN CANOVAS, Diego: «Las facultades del derecho moral de los autores y
artistas», Cuadernos Civitas, Madrid 1991, 169 pags.

Es digna de resefia la aparicién de una monografia sobre el derecho moral de
los autores y artistas, si bien debemos lamentar su extensién, pues las limitaciones
editoriales impuestas al autor han recortado planteamientos y desarrollos de temas
tan interesantes, como los que apunta el profesor Espin Canovas, autor de anterio-
res trabajos dedicados al tema monogrifico (Actualidad e Investigacién Cultural,
n.° 24, septiembre 1986) y a otros vecinos (Revista General de Legislaciéon y
Jurisprudencia, abril 1988). La limitacién editorial del espacio ha hecho resentir
el aparato bibliografico citado, mucho menor que el manejado durante la elabora-
cién de este trabajo.

La obra es pues antes sugerente que concluyente y ahi reside su mayor valor.
C6mo no cerrar las péginas de este libro y seguir plantedndonos las relaciones del
autor o del artista intérprete con sus causahabientes y la necesidad doctrinal y
jurisprudencial de concebir un abuso del derecho moral de autor, que, de por sf,
dadas sus exorbitantes facultades, se presta a ello. Se dird que la institucién del
derecho moral es indispensable para concebir la propiedad intelectual y que la
fuerte proteccién del autor, lejos de perjudicar a la sociedad, le sirve a la misma,
pues su situacién contractual de privilegio, aunque sea sufrida por su contraparte
—nunca sin indemnizacién, previa o0 no—, es garantia de su monopolio ¢ indirec-
tamente, beneficia a la comunidad al estimular la investigacién y la creacién lite-
raria artistica y cientifica con la atribucién de unos derechos especiales, someti-
dos, sin embargo, a caducidad.

Del desdibujado reconocimiento del derecho moral en la Ley de 1879 al siste-
mitico régimen de 1987 no hay sélo un mero paso del legislador ordinario, sino
una aquilatada construccién doctrinal (D4nvila, Ansorena, Cuevas, Garcia Llansé
y Lépez Quiroga hasta Pérez Serrano que glosa el derecho moral en esta Revista
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en 1949 y los sisteméticos y elaborados trabajos de Pefia (Comentarios al CC diri-
gidos por Albaladejo) y Caffarena (Comentarios a la LPI), asf como los incesantes
trabajos de Delgado Porras (orales y escritos), Rogel y el propio Espin, miembro
de la comisién redactora de la nueva Ley de 1987). La mayoria de autores citados
beben de fuentes francesas e italianas y eso explica en parte su preferencia por
calificar el derecho moral como derecho de la personalidad, «no innato», dice el
autor de esta monografia siguiendo a Castén.

Otra cosa seria de haber seguido las fuentes alemanas y ello aunque Kohler en
1907 hablaba de un derecho de la personalidad del editor (se mezclaban aspectos
morales y de competencia desleal) o que los tratadistas alemanes utilizan la expre-
sién Urheberpersonlichkeitsrecht, exactamente igual que la ley italiana habla de
derecho de la personalidad del autor, cosa que la ley francesa no hace. El mayor
inconveniente no es que no toda persona tenga derecho moral de autor, a diferen-
cia de otros derechos de la personalidad innatos, sino que una persona tiene tantos
y distintos derechos morales de autor como obras haya creado, inembargables,
inalienables e irrenunciables en si mismos y en favor de terceros, quizd suscepti-
bles de renuncia abdicativa indirecta, pues el derecho del art. 20.1.5) CE, de ser
derecho, debe permitir «abandonar y renunciar a la obra» (PENA) y, por tanto, a
todos los derechos nacidos de su creacién. La imprescriptibilidad es s6lo parcial
(art. 41 LPI) referida s6lo a la paternidad y el respeto a la integridad de la obra,
quedando el derecho de divultacién e inédito, cuyo ejercicio es transmisible mor-
tis causa (art. 15) y, en ocasiones excepcionales, ejecutable forzosamente por el
Juez (art. 40 LPI). Los demds derechos morales se extinguen con la muerte del
autor (Alvarez Romero en 1969 ya formulaba esta idea, para el régimen anterior,
que tenia una sola excepcion, el art. 44 derogado).

La afirmacién o negacién de que el derecho moral de autor sea un derecho
de la personalidad no permite, a mi juicio, afirmar o negar autométicamente que
sea derecho fundamental en la CE de 1978. Las diferentes posturas fueron
expuestas en su dia, provocadas en su mayor parte como comentario a la senten-

cia del TS de 9-12-85 sobre el célebre caso de Pablo Serrano. Por un lado, se
niega que se reconozca en el art. 20.1.b), porque se encuentra reconocido en el

art. 33, como especial propiedad que es, y porque el citado precepto constitucio-
nal protege un genérico derecho a crear y producir, ademds de que el TS en
1985 asi lo entendi6. (El TC, en sentencia de 18-3-87 no llegé a pronunciarse
sobre el fondo del asunto). Por otro, la ponencia Constituyente defendié en su
dia el entonces art. 19.1.5) aludiendo a la sentencia del derecho comparado de
fundamentalizar los derechos de autor (art. 27.2 Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos y art. 42 Constitucién portuguesa) y parece que esta intencidn
del constituyente es relevante, ademds de que no todo el mundo encuentra senti-
do a un genérico derecho a crear y producir, que no sea libertad de expresién
(art.20.1.a) CE) o creaci6n literaria artistica o cientifica ya realizada. No se cita
tanto en la doctrina civilista la STS, de la Sala 5.%, de 5 de junio de 1987. El pro-
pio Tribunal Supremo considera materia constitucional y susceptible de amparo
la pretensién de dos autores de un Manual de Euskaldunizacién cuya paternidad
e integridad habia sido desconocida por la Administracién autonémica vasca.
Dice el fundamento Quinto de la citada resolucién que se ha producido vulnera-
cién del derecho reconocido en el art. 20.1.b) CE por no evidenciar de manera
patente la autoria del libro.
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Con posterioridad a la Ley de 1987 que comenta el profesor Espin, el propio
Tribunal Supremo ha resuelto en dos ocasiones acerca del derecho moral de
autor, de manera no exactamente coincidente. La STS de 19-7-1989 consideraba
que la no atribucién de paternidad de una escultura a su verdadero creador en una
Enciclopedia podia repararse en forma especifica, pero era improcedente la
indemnizacién pecuniaria pues no quedaba acreditado que la cotizacién del
escultor hubiera mermado como consecuencia de dicha omisién. Sin embargo, el
art. 125 LPI no exige, en supuesto de dafio moral, la prueba del dafio material y,
por otra parte, la lesién de su cotizacién no es idéntica a la lesién de su reputa-
cién (integrada entre otras cosas, por el catdlogo de sus obras, del que se excluye
la escultura en cuestién hasta que no se publica el anuncio en la prensa rectifican-
do la omisién en la enciclopedia). La recientisima STS de la sala 1.* de 3-6-91
aprecié dafios por los desperfectos causados en unos cuadros cedidos gratuita-
mente por un pintor a un Ayuntamiento para su exposicién. La petici6én en ins-
tancia fue tan modesta (los dafios que el Tribunal estime), que los fallos oscilaron
entre el millén y medio de pesetas de Instancia, el medio millén de la Audiencia
y el mill6n fijado finalmente por el Supremo. Lo peligroso de los casos donde la
lesi6n del derecho moral implica un dafio material (desperfectos en los cuadros)
es que entre los medios juridicos profesionales, y atendida la peligrosa doctrina
de la STS de 19-7-89, se crea que los dafios morales deben probarse milimétrica-
mente (carece de sentido pues es bien abundante la jurisprudencia sobre honor,
intimidad e imagen) o que no son indemnizables si no se produce un lucro cesan-
te o merma de cotizacién del autor, esto es, si no van acompafiados de daifios
materiales. Confiamos en que la obra del profesor Espin Canovas contribuya a
conocer mejor ¢l derecho moral de autor y a disipar estas nieblas de la incipiente
jurisprudencia sobre la LPI de 1987.

JOSE MIGUEL RODRIGUEZ TAPIA

GUILARTE GUTIERREZ, Vicente: «Gestién y responsabilidad de los bienes
gananciales», Lex Nova, Valladolid 1991, pag. 611.

I. El tema central de la presente monografia, aparte de quedar perfectamente
definido por el titulo de la misma, lo resume el propio autor en el predmbulo de su
trabajo al sefialar las pretensiones del mismo: Se intenta dar solucién a cémo
quiso el legislador de 1981 ordenar el sistema de responsabilidad en €l marco de
la sociedad de gananciales, contrastando para ello el problema con la prictica de
los tribunales, lo cual nos permite tener una visién no sélo estrictamente legal sino
también prictica de la evolucién de los problemas planteados. Para ello, el sisterna
utilizado se centra, segiin las propias palabras del autor, en la realizacién de una
investigacién no derivativa (bajo la pretensién de no valerse para su estudio de lo
ya creado por otros autores), asi como en la exclusién del sistema de citas
amplias, limitdndose a recoger trabajos directamente relacionados con la materia
investigada, intentando con ello dar un enfoque original de los temas, aventurando
para ello planteamientos y soluciones diferentes a los de la doctrina espaiiola y
extranjera.
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1. Se divide el estudio en tres partes perfectamente interrelacionadas que
ponen de manifiesto la coherencia expositiva del trabajo, constituyendo las dos
primeras una base, perfectamente articulada para el desarrollo de lo que constituye
el problema central del estudio, la responsabilidad de los bienes gananciales.

La primera de ellas, con cuatro capitulos, se centra en el estudio de cuestiones
generales, en las que se incluyen bésicamente conceptos y temas previos sin los
cuales no podria llegarse a una perfecta comprensién del tema. Asf, el Capitulo
Primero se refiere al Régimen econémico matrimonial (pdgs. 25 a 51); el Segun-
do, a delimitar los conceptos de Gestién y responsabilidad en la 6rbita patrimonial
del matrimonio (pags. 53 a 92); el Tercero, al anélisis de los procedentes histéri-
cos (pags. 97 a 129), y el Cuarto completa el panorama con el anélisis del derecho
comparado sobre responsabilidad de bienes. La segunda parte del estudio analiza
el problema de la Gesti6n de los bienes comunes, dedicdndose su Capitulo Prime-
ro a la Administraci6n de tales bienes (pags. 227 a 302), y el Segundo a los actos
de disposicién sobre bienes comunes (p4gs. 306 a 328). Y, por tltimo, la Tercera
parte dedicada al estudio del tema central del trabajo, donde el autor cumple
sobradamente con las pretensiones iniciales estudiando el tema de la Responsabi-
lidad de los Bienes comunes, dedicando el Capitulo Primero al estudio de las esfe-
ras interna y exterr. . de las relaciones obligatorias (pags. 339 y 365); el Segundo
al anilisis de las concretas normas de responsabilidad interna (pédgs. 374 a 414); el
Tercero a la responsabilidad externa de los bienes comunes (pags. 417 a 481), los
capitulos Cuarto a Sexto al estudio de problemas concretos intimamente vincula-
dos con el tema de la responsabilidad, y que se traen al estudio por la trascenden-
cia préctica de los mismos (Capitulo Cuarto referido al especial estatuto de la
vivienda familiar en orden a su responsabilidad por deudas familiares (p4gs. 485 a
499); Capitulo Quinto sobre responsabilidad de los bienes comunes por fianzas
concertadas unilateralmente (pdgs. 501 a 517), y Capitulo Sexto dedicado al estu-
dio del art. 1373 del Cédigo Civil (pags. 522 a 547), para terminar en el Capitulo
Séptimo con el estudio de la responsabilidad de los bienes gananciales tras la diso-
lucién y liquidacién del régimen (pags. 549 a 603).

III. Entrando ya en la referencia a las cuestiones estudiadas por el autor,
tenemos que poner de manifiesto la existencia en el mismo de un hilo conductor,
que entendemos esté presente en la totalidad del trabajo: La necesidad de poner
de manifiesto que en el régimen de responsabilidad de los bienes gananciales
previsto legalmente existe una clara y evidente diferencia entre los supuestos de
responsabilidad externa (aquéllos en que provisionalmente responden tales bie-
nes por las deudas contraidas conjunta o unilateralmente por los c6nyuges ), fren-
te a los de responsabilidad interna de los mismos (referida a los supuestos en que
responde definitivamente el consorcio). Dato éste que se pone de manifiesto en el
andlisis de los propios preceptos cuando se diferencia entre las deudas que son
«de cargo de la sociedad de gananciales», frente a las que son responsabilidad de
la misma.

Para llegar a tal formulacién, el autor de la presente monografia realiza un
detallado estudio no sélo de los textos legales, sino también de abundante juris-
prudencia (lo que otorga un eminente caracter practico al trabajo) unas veces com-
partida y otras criticada. Si bien, partiendo del anlisis de cuestiones generales de
forma que el lector va intuyendo los problemas a analizar, teniendo al mismo
tiempo una panordmica general de la ubicacién de los mismos.
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Asi, en la primera parte del trabajo, como ya se ha indicado, se estudian una
serie de cuestiones generales (referencia al régimen econémico matrimonial, a los
conceptos de gestién y responsabilidad, asi como los antecedentes histéricos y el
derecho comparado), enfocadas todas ellas al problema central objeto de estudio.
Dentro del andlisis del régimen econémico, el autor pone de manifiesto la necesi-
dad de su estudio, dado que el mismo es el contexto en el que se ubica el tema de
la responsabilidad, centrdndose no obstante en el régimen de gananciales, por ser
el dnico régimen que ampara la existencia de una masa consorcial. Refiriéndose a
los principios bdsicos que rigen el mismo: a) El de igualdad, con una especial
vinculacién con el tema de la responsabilidad. Principio que, sin embargo, en la
préctica diaria del funcionamiento de los matrimonios no se lleva a los extremos
realmente previstos por el legislador, lo que ha llevado a que en la practica los tri-
bunales se amparen mds en la realidad social que en los criterios legales; b) El de
actuacién en interés de la familia, principio que segin el autor sélo juega en la
esfera patrimonial en ausencia de preceptos expresos que ordenen el supuesto con
tal concrecidn, lo que determina —y ello tiene una trascendencia bdsica en orden
a la determinacién posterior del sistema de responsabilidades— que la actuacién
de un cényuge en base a tal principio no sea decisiva para calificar como consor-
cial el débito contraido; ¢) Los principios de libertad de pactos e igualdad de
derechos como limite a la libertad capitular.

Por otro lado, y como parte esencial de su estudio, el autor analiza el sistema
legalmente previsto en orden a la gestién de los bienes gananciales (regla de
cogestién como principio general, frente a los supuestos excepcionales, aunque
més numerosos en que se permite la gestién individual), nuevamente enfocado
hacia el tema central: la responsabilidad, partiendo del criterio generalmente
admitido de que quien puede gestionar un patrimonio es también quien se encuen-
tra facultado para responsabilizarlo, siendo necesario no obstante, que tal actua-
cién se enmarque en los limites que legal o voluntariamente tenga atribuidos. Lle-
gando en este punto, también de gran trascendencia sobre el problema de la res-
ponsabilidad, a rechazar la ya tradicional configuracién de la sociedad de ganan-
ciales como comunidad germadnica, entendiendo que a la vista de la actual norma-
tiva en materia de gestién y responsabilidad, aquélla se aproxima maés a la comu-
nidad romana, si bien teniendo en cuenta que recae sobre un patrimonio afecto al
levantamiento de determinadas cargas y que la cuota resulta intrasmisible e incon-
cretable hasta el momento de la liquidacién. Ciertamente tal postura tiene una
gran trascendencia cara al planteamiento de los posteriores problemas justificando
por otro lado la posible detentacién individual de los bienes gananciales por uno
de los cényuges.

Para completar la panordmica general expuesta se analizan los antecedentes
histéricos en cuanto sirven para ver si nuestra legislacién anterior, sobre la base de
la desigualdad de los conyuges, establecia consecuencias en cuanto a la vincula-
cién de los bienes gananciales, diferentes en principio del actual régimen de res-
ponsabilidad. Para ello se hace un recorrido histérico, analizando primero el siste-
ma de facultades dispositivas, y posteriormente el de la responsabilidad, partiendo
de la legislacién anterior al Cédigo Civil, centrindose en dos etapas diferentes:
Los Fueros Viejos y las Colecciones legislativas (derecho anterior a la recepcién y
posterior, previo al Cédigo Civil), pasando al proyecto de Garcia Goyena y el pro-
yecto del Cédigo Civil, para analizar posteriormente el sistema de gestion y res-
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ponsabilidad en el Cédigo Civil y posteriormente en las reformas de 1958, 1975 y
la ultima de 1981. Centrado ya en esta iiltima pone de manifiesto que el actual sis-
tema de responsabilidad se fundamenta en criterios objetivos (atendiendo a la
finalidad del gasto y no al cényuge que los realiza), rechazando nuevamente el
principio de actuacién en interés de la familiar como base determinante de aquélla
en los supuestos de actuacién individual de uno de los cényuges.

Termina la exposicién de esta primera parte con un andlisis del derecho com-
parado (Derecho francés, italiano, alemén, suizo, portugués y brasilefio) en cierta
medida influyente en nuestro ordenamiento juridico. Centrdndose bdsicamente en
el estudio del sistema de gestién y responsabilidad previsto respecto de los regi-
menes, legales o convencionales en que se parte de un sistema comunitario.

IV. La segunda parte del trabajo, como ya se indicé al inicio de la presente
recension, se dedica a un estudio detallado de los supuestos de administracién y
disposicidn sobre los bienes gananciales, previstos legalmente, desmenuzando
cada texto legal, partiendo de los supuestos de administracién conjunta, las excep-
ciones a la misma, para llegar a los supuestos de disposicién conjunta y las excep-
ciones a la misma.

La finalidad perseguida por el autor en esta segunda parte se dirige a sentar
base para su exposicién final sobre el tema de la responsabilidad. De forma que, si
se parte del principio de que quien administra un bien puede obligarlo, nada mejor
que analizar detalladamente los supuestos en que legitimamente se puede adminis-
trar, o disponer de un bien conjunta o individualmente, para posteriormente tener
clara tal facultad de obligarlo.

Entrando en los supuestos de administracion conjunta, el autor analiza los arts.
1375 y 1376, centrando su estudio en el problema de la interpretacién que haya de
darse a la exigencia de tal consentimiento (si el consentimiento ha de implicar
codisposicién o simple asentimiento, y por otro lado, si estamos ante un s6lo con-
sentimiento o una dualidad, postura esta dltima admitida por el autor, entendiendo
que no obstante la sancién ante la ausencia de uno de ellos difiere de la estableci-

da en materia de comunidad ordinaria —anulabilidad y no nulidad—, lo cual tiene
una clara incidencia en la relacién externa. En cuanto a los supuestos de excep-

ci6n a la administracién conjunta, que denomina indistinta de cardcter excluyente
(salvo en el caso del art. 1386 del Cddigo Civil), realiza un estudio pormenorizado
de los supuestos (art. 1319, 1384, 1385, 1386, 1366 y 1371 del Cédigo Civil). El
mismo criterio detallista se utiliza para el anélisis de los actos de disposicién (con-
junta o indistinta), siendo destacable en este punto la referencia a un problema que
es objeto posterior de andlisis separado: el de la fianza concertada unilateralmente
por uno de los cényuges, adelantando ya su postura en el sentido de entender que
actualmente para la valoracién de la misma ya no es relevante si se trata de un
acto de administracién o disposicién, sino de si el cényuge que la realiza se
encuentra facultado para ello, fundamentalmente porque la trascendencia del acto
estd en funcién de si puede o no responsabilizar el patrimonio consorcial.

Ciertamente, en esta segunda parte del trabajo, se le da al lector una visién
completa de los supuestos en que ambos cényuges, o uno sélo de ellos, se encuen-
tran legitimados para administrar o disponer del patrimonio.

V. Entrando ya en la tercera parte del trabajo, el autor nos pone inicialmente
sobre aviso del tratamiento a otorgar, centrdndose en lo que més arriba comenta-
mos como una de las cuestiones esenciales del mismo. Asi. se estructura esta dlti-
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ma y esencial parte diferenciando entre los supuestos de responsabilidad externa y
los de responsabilidad interna. Por ello, el autor en este punto redobla su esfuerzo
en demostrar que ambas esferas de responsabilidad existen, aunque incluso el TS
las haya confundido en innumerables ocasiones —que detalladamente recoge—, y
que, por otro lado, dichas esferas estdn perfectamente delimitadas en el propio
Codigo Civil. Asi, partiendo del origen de la distincién en los conceptos de deuda
y responsabilidad, dedica parte de su trabajo a delimitar las diferencias entre los
dos preceptos bésicos en que se recogen ambos supuestos (el art. 1362 a la respon-
sabilidad interna y el 1365 a la externa).

Mientras que el primero de los preceptos contiene una serie de supuestos que
son cargo definitivo de la sociedad de gananciales, el segundo se refiere a aquellos
otros en que los terceros pueden actuar contra los bienes comunes, aunque defini-
tivamente éstos no hayan de responder, lo que hace comprensible el posterior
juego de recompensas y reembolsos entre las diferentes masas patrimoniales. Apa-
rentemente, es cierto, sefiala el autor que los supuestos de responsabilidad interna
y externa parecen coincidir, si bien dedica su esfuerzo a demostrar que ello no es
absolutamente cierto:

a) Asi, las adquisiciones onerosas aparecen como carga del consorcio en el
art. 1362, pero no en el 1365, encargdndose de poner de manifiesto que ello no es
fruto de un descuido del legislador, por cuanto las mismas si aparecian como res-
ponsabilidad provisional del consorcio en el primitivo proyecto de 4 de octubre de
1978, para ser posteriormente suprimidas de su redaccién.

b) Los gastos por disposicién de bienes privativos son responsabilidad del
consorcio (1365), pero no carga definitiva del mismo (1362).

¢) Elart. 1362 no alude al ejercicio ordinario de la profesi6n, arte u oficio a
que se refiere el 1365. De la misma forma que en el primero de ellos se incluye
como carga los gastos en la explotacién regular de los negocios, y no en el segun-
do, o la gestién o disposicion de los bienes gananciales que por ley o pacto corres-
ponda a uno de los c6nyuges, prevista como responsabilidad externa y no como
carga definitiva del consorcio.

Por ello, en definitiva rebate la tesis que mantiene la unificacién del pasivo de
la sociedad de gananciales en el art. 1362 del Cédigo Civil.

Tras dejar clara su postura al respecto, y en capitulos diferentes, se dedica a
analizar con precisién el conjunto de normas que junto con los citados preceptos
base, recogen supuesto de responsabilidad interna (art. 1362, 1363, 1366, 1371,
1364) y externa (art. 1365), centrdndose en aquellas cuestiones que sobre los mis-
mos han sido objeto de mayor debate doctrinal y jurisprudencial.

Los dltimos capitulos del trabajo estdn dedicados al anélisis, como ya se dijo,
de cuestiones de gran trascendencia préctica, vinculadas intimamente con el obje-
to de estudio:

a) En cuanto al estatuto de la vivienda familiar, se centra el discurso sobre la
posibilidad de que la misma, en los supuestos de ocupacién dominical, sea objeto
de un sistema de responsabilidad diferente al resto de los bienes gananciales, dada
la ausencia de normativa especifica al respecto. En cuanto a los supuestos de res-
ponsabilidad (externa) por deudas comunes, tras presentar como posible solucién
la tesis mantenida por algunos autores, en défensa de la inembargabilidad por deu-
das contraidas unilateralmente, o la inclusién de tal bien dentro de un patrimonio
separado ajeno a las posibles acciones de los terceros acreedores, pone de mani-
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fiesto que al no haberse previsto un sistema especial de responsabilidad, puesto
que los arts. 1320 del Cédigo Civil 91.1 y 144.5 del RH son normas de responsa-
bilidad interna, resulta evidente que la vivienda familiar estd sometida al mismo
régimen de responsabilidad que el resto de los bienes comunes.

Por otro lado, también se hace extensible tal responsabilidad cuando de deudas
privativas se trata, puesto que la accién de los terceros contra la misma queda
abierta a la luz del art. 1373 del Cédigo Civil.

b) De gran trascendencia prictica resulta igualmente el problema de las fian-
zas concertadas unilateralmente por uno de los cényuges, a los efectos de determi-
nar la responsabilidad externa del consorcio. En este punto es donde el autor difie-
re més de la postura tradicionalmente mantenida por la Jurisprudencia de nuestro
TS, que sisteméticamente ha venido apoyandose en el criterio de la actuacién «en
interés de la familia» para responsabilizar los bienes gananciales ante tal tipo de
actos, admitiendo en tal caso la onerosidad de la misma.

Para el autor, la fianza en todo caso se trata de un acto gratuito, de conformi-
dad con lo establecido en el art. 441 del Cédigo de Comercio aplicabie por la
remisién que el art. 1365 del Cédigo Civil in fine establece. Resultando, no obs-
tante indiferente tal gratuidad porque lo realmente trascendente es si el conyuge
que se obliga puede efectivamente responsabilizar con su actuacién el patrimonio
consorcial. Y, para saber si ello ocurre la tinica posibilidad es remitir la fianza a
los supuestos del art. 1365 del Cédigo Civil donde en principio parece no encajar
el supuesto.

¢) Analiza en el Capitulo Sexto el problema del art. 1373 del Cédigo Civil.'

Tras referirse a los presupuestos sustantivos del mismo, se centra en los proce-
sales, y en concreto en la relacién existente entre el citado precepto y el 144 del
RH, asi como en los cauces procesales para hacer viable la actuacién excluyente
prevista en el articulo. Respecto de la primera de las cuestiones y tras criticar la
posiciéon mantenida por la DGRN a partir de la resolucién de 28 de marzo de
1983, el autor pone de manifiesto que mientras que el art. 144.1, pérrafo final en

su relacién con el art. 1373, ha de entenderse que basta con la simple notificaci6n
de la demanda al cényuge no deudor para que actie conforme al precepto del

Cédigo Civil, puesto que la deuda aparece como externamente privativa, en el
supuesto del 144.1 es necesario en todo caso demandar a ambos cényuges porque
la deuda es externamente consorcial y el cényuge puede oponerse y defenderse en
la propia litis.

En cuanto a la segunda cuestién (cauce procesal del precepto), tras rechazar
las posibles opciones al mismo (comparecencia del cényuge solicitando la puesta
en marcha del art. 1373, incidente de previo y especial pronunciamiento, oposi-
cién al juicio ejecutivo), mantiene que el cauce adecuado es el de la terceria de
dominio, pese al rechazo sistemdtico del TS en este punto, que se apoya en la tra-
dicional concepcién germdnica de la sociedad de gananciales para mantener su
postura, criticada como ya vimos por el autor.

VL. No podia faltar como complemento de un trabajo tan prolijo, una refe-
rencia al régimen de responsabilidad de los bienes gananciales tras la disoluci6én y
liquidacidn de la sociedad de gananciales. En este momento parece que al legisla-
dor le preocupa mds la proteccién de los terceros que el interés familiar,

En primer lugar, se pone de manifiesto algo que en la prictica resulta eviden-
te: Las garantias de aquéllos no son las mismas en todos los supuestos de disolu-
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cién del régimen (no es lo mismo que la sociedad se disuelva por fallecimiento,
separaci6én o divorcio que si ello ocurre como consecuencia de una crisis econd-
mica del matrimonio que determina la alteracién de aquél en capitulaciones matri-
moniales con la consiguiente adjudicacién al c6nyuge que no contrajo las deudas
de todos o parte de los bienes comunes).

Por ello el autor se dedica en las paginas finales de su amplio trabajo a anali-
zar los mecanismos de defensa de los acreedores en tales casos. Siguiendo los
esquemas presentados por el profesor LACRUZ, se analizan en primer lugar los
derechos de los mismos tras Ia disolucién y antes de la liquidaci6n y los existentes
en el momento de liquidar, analizando profusamente los arts. 1402, 1317, 1399 y
fundamentalmente el 1401 del Cédigo Civil.

Resulta interesante en este punto el tratamiento que se hace del problema de la
impugnacién de las Capitulaciones Matrimoniales otorgadas en fraude de acreedo-
res. Tras referirse a las posibles soluciones propuestas (nulidad radical, acci6n res-
cisoria, accién revocatoria o pauliana, o la innecesariedad de declaracién judicial
alguna ya que la responsabilidad de los bienes persiste ex lege), el autor entiende
que la més adecuada es la posicién del TS en Sentencia de 13 de junio de 1986,
que partiendo de la aplicacién del art. 1317, que con tales capitulaciones queda
vulnerado, lo que ocurre realmente es la perpetuacion del crédito frente a los ter-
ceros acreedores, por lo que los bienes antes sujetos, siguen igualmente sometidos
a tal responsabilidad. En definitiva se predica la inoponibilidad de las citadas
capitulaciones a los terceros.

Por iltimo, se completa la exposicién con el anélisis del tratamiento registral
de la materia (del problema de la modificacién del régimen en capitulaciones
matrimoniales), dirigiendo su estudio a los arts. 144.2 del RH (que entiende ha de
ser interpretado literalmente en cuanto a la necesidad de dirigir la demanda contra
el conyuge adjudicatario de los bienes) y el art. 144.4 del RH, de igual interpreta-
cién literal que el anterior.

En cuanto a las deudas privativas, y ante la duda de si persiste tras la disolu-
cién la posible aplicacién del art. 1373 del Cédigo Civil, con la consiguiente agre-
sién sobre los bienes anteriormente comunes, se rechaza tal posibilidad, enten-
diendo que en tales casos, la tinica via con la que contarian los acreedores privati-
vos seria la de los arts. 1111 y 1129 del Cédigo Civil.

PILAR BENAVENTE MOREDA

PARRA LUCAN, M.? Angeles: «Daiios por productos y protecciéon del consu-
midor», Barcelona, 1990, 677 pags.

1. Uno de los riesgos que corre la literatura juridica sobre la proteccién de
los consumidores es el de caer en una demagogia facil, que sustituya el rigor y la
profundidad cientifica por discursos mds o menos bien hilvanados acerca de los
abusos a que se ve expuesto el consumidor, y la necesidad de evitarlos, pero sin
llegar mucho més alld: como los malos cémicos de antafio que, para evitar el
abucheo ondeaban la bandera al final de sus representaciones, parece que en este
caso basta con adornar un trabajo con consideraciones dispersas acerca de la
penosa situacién del consumidor, y con afirmaciones enérgicas acerca de la nece-
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sidad de cortar los abusos; una breve alusién a la Constitucién, y queda todo
dicho.

El antidoto de este veneno, que puede llegar a desacreditar los intentos serios
por construir un sistema de proteccién juridica a los consumidores, es —al menos
en parte— la realizacién de investigaciones rigurosas, a partir del manejo de las
categorias juridicas generales, para asi comprender mejor tanto el entronque de ese
sistema protector, y de los mecanismos y técnicas que lo caracterizan, con la dog-
mética tradicional, como lo novedoso de sus planteamientos, en una interaccién
especialmente fructifera. Es esta una labor, dicho sea de paso, absolutamente nece-
saria en nuestro campo: los civilistas no podemos permitirnos el lujo de dejar de
lado, por desinterés, desidia, pereza o ignorancia, una materia delimitada funcional-
mente (por su finalidad de proteccién de los consumidores), por la que en mi opi-
nién pasaré ineludiblemente buena parte del futuro del Derecho civil patrimonial,
como punta de lanza del Derecho privado de la produccién y contratacién en masa.

A estos planteamientos responde, mds que sobradamente, el libro de la Dra.
Parra Lucén. En él se aborda uno de los t6picos emblemdticos del Derecho Priva-
do del Consumo, por su importancia préctica y su entidad te6rica: la responsabili-
dad del fabricante, o, en terminologia mds ajustada, el régimen de responsabilidad
por dafios causados con ocasién del uso o consumo de un producto. Es dificil dar
noticia del contenido y caracteristicas de una obra tan sélida, minuciosa y extensa
como esta, en el breve espacio de una recensién. Por eso, me voy a limitar a poner
de relieve algunos de sus rasgos metodolégicos més relevantes, asi como determi-
nados aspectos de su contenido, en la esperanza de animar a quien lea estas lineas,
a hacer lo propio con la obra recensionada. Vale la pena.

2. Esta monograffa es la tesis doctoral de su autora. En la metodologia
empleada se adivina la mano experta de nuestro comiin maestro, el prof. Garcia
Cantero (responsable en buena medida, también del acierto en la eleccién del
tema), pero también se puede apreciar una madurez no del todo usual en el empleo
arménico y equilibrado de las técnicas de la investigacién juridica.

Llama la atencién, en primer lugar, la profusa utilizacién del Derecho compa-
rado, pero no como mero alarde de erudicién, sino como instrumento (til para la
construccién del sistema espaiiol de responsabilidad de daiios por productos (que
es cabalmente para lo que la autora acude a él: véanse las pigs. 35y s.y 129 y s.).
Esta utilizacién se desarrolla en dos niveles diferentes, y complementarios: 1). En
el primero, de contenido més amplio, la Dra. Parra Lucén expone compendiada-
mente los modelos generales méds importantes que, sobre esta misma materia, se
dan en el Derecho comparado (pp. 35 y ss. y 130y ss.); la seleccién no es arbitra-
ria o superficial, sino que se centra precisamente en la utilidad que esos modelos
generales puedan tener para la mejor comprensién y elaboracién del sistema espa-
fiol (véanse, por ejemplo, las consideraciones acerca de los modelos seleccionados
en las paginas 35 y 36), y 2). En el segundo, la autora emplea el Derecho compra-
do como fuente de materiales itiles para la interpretacién de los preceptos de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (en adelante, LCU)
o de la Directiva sobre responsabilidad por dajios causados por productos defec-
tuosos (en adelante, Directiva): de él obtiene datos, extrae problemas, deduce
soluciones, para asi proporcionar una visién mds minuciosa y completa, en una
aproximacién tdpica, de cada uno de los aspectos del tema objeto de estudio (los
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ejemplos son muy numerosos: basta abrir el libro a partir de la pagina 307, para
darse cuenta inmediata de ello).

Por lo demds, me parece digna de menci6n especifica la discrecién con que la
autora emplea los materiales obtenidos de esta manera, con una conciencia clara
de su utilidad relativa. Conciencia que le lleva, por ejemplo, a centrarse en el
Derecho de USA (sin desconocer otros), que en esta materia se encuentra a varios
afios de distancia con respecto a la generalidad de los paises de Europa (Alemania
incluida): son muy ilustrativas de ello las paginas 146 y ss.

3. Resaltaré también el equilibrio interno de la exposicién: la Dra. Parra
Lucén no excusa problemas ni cuestiones, y se preocupa por resolverlos razonada-
mente; pero, consciente de su cardcter muchas veces instrumental, tampoco se
demora en exceso en cada uno, sino en la medida justa (y en cada caso diferente)
para permitirle seguir adelante. Ello se nota especialmente en aquellas partes de su
monografia que tienen mds claramente ese cardcter instrumental: vgr., el Capitulo
11 de la Segunda Parte («La reparacién de los dafios de productos en el Derecho
espafiol hasta 1984», pigs. 187 y ss.). Es una medida prudente, porque en el anéli-
sis desarrollado se tocan cuestiones muy debatidas, y de una profundidad dogmé-
tica apreciable, en las que la autora podria haberse perdido sin gran provecho para
el discurso general de su trabajo. En ocasiones, el lector curioso puede quedar
insatisfecho por la concisién del tratamiento (vgr., en lo relativo al concepto de
consumidor en nuestra LCU, donde legalmente las cosas quiza no sean tan claras
como plantea la autora en las piginas 309 y ss.); pero la verdad es que hacer esta
observacién respecto a una obra que roza las 700 piginas parece més una imperti-
nencia que otra cosa (mds, si se piensa con respecto al ejemplo sefialado, que la
autora dedica 20 p4ginas a la delimitaci6n del titular del derecho a la indemniza-
cién en la LCU).

La sistemdtica interna del trabajo sigue un esquema de introduccién progresi-
va del lector en la materia, de manera que no quedan cabos sueltos (un vistazo al
Indice del libro convence de ello). La lectura es fécil, habida cuenta la extensién y
profundidad del trabajo; colaboran a ello notablemente los planteamientos genera-
les que encabezan habitualmente los diferentes apartados, y las recapitulaciones
que muchas veces los cierran: ambos ayudan al lector a situarse en cada momento
dentro del conjunto de la obra. Ayuda que es especialmente importante en un tra-
bajo en el que es usual el enfoque problematico.

A veces el lector (por lo menos, este lector) tiene la impresién de que algunas
notas a pie de pagina deberfan estar incorporadas al texto, y la sospecha de que
originariamente era asf, pero que consideraciones editoriales han conducido a ese
resultado, para no acortar en algo un original muy extenso. Pero si ese es el precio
de la publicacién, ha valido la pena.

Por 1iltimo, y en cuanto a estas consideraciones de cardcter predominante-
mente metodolégico, quiero referirme a las conclusiones con que finaliza la
monografia: son diez, concisamente formuladas, que ocupan cuatro paginas. Es
decir, que son verdaderas conclusiones: se refieren a lo mds fundamental del tra-
bajo realizado, y presuponen la argumentacién desarrollada en las mis de 600
pédginas precedentes. El sistema me parece preferible al de intentar un resumen
apretado y farragoso del libro, de extensi6én muchas veces desmesurada, y utili-
dad (en mi opinién) relativa. En lo cual veo, nuevamente, la mano del profesor
Garcia Cantero.
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4. Dejo ya estas cuestiones metodolégicas, para referirme a continuacién al
contenido de la monografia. Tengo que reiterar la advertencia realizada supra: es
dificil hacer un resumen, aunque sea apresurado, del contenido de esta obra, por
su extensién, y por la minuciosidad con la que se abordan cada una de las cuestio-
nes. Intentaré, por tanto, aludir a los aspectos que me parecen mds relevantes.

Llama la atencién, en primer lugar, esa inusual divisién en dos partes: sobre
«Seguridad de los productos: proteccién de la salud y seguridad del consumidor»,
la primera; y la segunda, acerca de «La responsabilidad por dafios de productos».
La justificacién de este doble enfoque puede encontrarla el lector en la «Nota
introductoria» que abre €l trabajo. Y es que, empleando palabras de la Dra. Parra
Lucén, «el estudio del tema de la responsabilidad por dafios de productos no seria
completo si ademds no se consideraran las cuestiones suscitadas por la afirmacién
del derecho a la salud y la seguridad de los consumidores que, en iltima instancia,
ha sido el motor que ha impulsado la adopcién de normas de responsabilidad de
productos en los distintos ordenamientos, incluido el nuestro» (pag. 23). Se pro-
porciona asf una visién de conjunto de las dos fases (preventiva y resarcitoria: vid.
pég. 22) en que se manifiesta la proteccién del consumidor frente a los dafios que
pueda sufrir con ocasién del uso o consumo de un producto.

No me voy a detener demasiado en esa primera parte, que revela ya el método
de andlisis que con caricter general emplea la autora: tras un planteamiento ini-
cial, se estudia el Derecho comparado (pdgs. 35 y ss.), el derecho a la salud en
nuestro ordenamiento (pag. 75 y ss.) y, por tltimo, la mds concreta cuestién de la
proteccidn de la salud de los consumidores en el Derecho espaiiol (pags. 93 y ss.).

5. La segunda parte, considerablemente mds extensa, contiene el estudio de
la responsabilidad de dafios por productos, siguiendo un esquema similar aunque
modalizado por la presencia de normas comunitarias especificamente reguladoras
de la materia. Tras la exposicién compendiada del Derecho comparado (en la que
no por casualidad se aborda en primer lugar la experiencia USA), expone la Dra.
Parra Lucén el starus quoestions en materia de reparacién de dafios por productos
en nuestro Derecho, hasta la promulgacién de la LCU (p4gs. 187 y ss.): en esta
parte podra el lector calibrar las cualidades de mesura y discrecién a que me he
referido més arriba, puesto que muchas cuestiones debatidas son expuestas y
resueltas s6lo en la medida en que es necesario hacerlo a efectos de la prosecucién
del anilisis.

De esta segunda parte, el mayor interés se centra en sus capitulos IIT («La
reparacién de los dafios por productos en Derecho espaiiol en la LCUx: el epigrafe
es algo reiterativo) y IV («Responsabilidad por productos defectuosos en la
Comunidad Econémica Europea»). Con muy buen criterio, la autora se demora en
ambos capitulos, que constituyen los dos pivotes sobre los que gira el sistema
espaiiol de responsabilidad de dafios por productos.

6. Empezaré por lo relativo a la LCU (pégs. 307 y ss.). Ya he aludido antes,
de pasada, a la cuestién del titular del derecho a la indemnizacién (pags. 309 y
ss.); resaltaré ahora, inicamente, lo atinente al by-stander, quien en opinién de la
Dra. Parra Lucdn, no se ve amparado por los preceptos de la LCU (pero si, segun
ella misma advierte, por la normativa general en materia de responsabilidad, o por
el régimen de la Directiva), por no ser destinatario final. Y es que, efectivamente,
aqui el problema no es de proteccién de los consumidores —en el sentido legal
del término— sino de responsabilidad del profesional frente a un no consumidor
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dafiado: es decir, de proteccién del no consumidor. Precisamente por esta razén,
tiene sentido que la LCU (dirigida a la proteccién del consumidor) no proteja al
by-stander, pero si lo haga la Directiva, cuyo objeto es la responsabilidad por
dafios causados por productos defectuosos.

Tras el andlisis de lo relativo a la delimitacién objetiva (bienes y productos de
los que se responde, con especial referencia a los inmuebles y los servicios: pags.
334 y ss.), la Dra. Parra Lucén aborda los criterios de imputacién de responsabili-
dad (pigs. 373 y ss.), de cuyo estudio me parece especialmente resefiable lo relati-
vo a los defectos de disefio e informaci6én (pigs. 381 y ss.), y a los riesgos del
desarrollo (pdgs. 396 y ss.), que nuestra Ley desconoce: como advierte la autora
—y resulta sangrante— «la cuestién que paralizé durante afios en el seno de la
CEE la aprobacién de un texto uniforme en materia de responsabilidad por dafios
de productos no solo no estd prevista en el capitulo VIII de la Ley, sino que ni
siquiera fue intuida por los autores de la LCU. Ello no va a impedir, obviamente,
que la experiencia préctica de nuestro pais conozca situaciones del estilo...». Se

apuntan, ademds, algunas consideraciones derivadas del andlisis econémico del
Derecho (se refiere 1a autora a la afirmacién de que «un tribunal no debe valorar la
seguridad del disefio de un bien cuando los consumidores, ain sabiendo el riesgo
que comporta su uso, lo siguen adquiriendo sin que, al mismo tiempo, se infrinja
ningun requisito legal o reglamentario», pdg. 383), respecto a las que es posible
que el lector se quede con el deseo de conocer la opinién de la autora, porque en
esas consideraciones late uno de los problemas de politica legislativa fundamenta-
les en materia de protecci6n a los consumidores.

La secci6n siguiente estd dedicada al complicado problema (porque en si lo es,
y porque la LCU lo complica alin mds) de los sujetos responsables. El principio
parece estar claro: «los autores de la Ley no quisieron limitar el régimen de res-
ponsabilidad a determinada categoria de sujetos, sino que pretendieron extenderlo
a todos los que participan en la cadena de produccién y distribucién del producto
causante del dafio» (pdg. 409). El problema es, en todo caso, el de la aplicacién
del principio a los casos particulares; y en la LCU, su concrecién en los arts. 26,
27 y 28: los dos primeros no ficilmente conciliables entre si (véanse las paginas
413 y ss.), y el dltimo, por tratarse formalmente de una «norma descabezada»
(pédgs. 419 y ss.). En esta seccién, me ha llamado la atencién el planteamiento de
la Dra. Parra Lucén sobre la responsabilidad de la Administracién, pero no cuando
elabora o suministra el producto que ocasiona el dafio, sino cuando autoriza la
fabricacién o comercializacién de un producto defectuoso que es el que produce
después los perjuicios (pigs. 428 y ss.).

Tras estudiar lo relativo al resarcimiento de dafios y algunas cuestiones rela-
cionadas —Ila limitacién del montante de la reparacién o el seguro obligatorio,
entre los mds interesantes— (pégs. 432 y ss.), dedica la autora su atencién al régi-
men de las cldusulas de limitacién y exoneracién de la responsabilidad (pags. 450
y ss.). Régimen poco ctaro en la LCU, nuevamente por las dificultades de conci-
liaci6n entre los arts. 2.3 y 10.1.c) 10, por un lado, con el art. 10.1.c) 6, por otro;
sobre lo cual, acaba concluyendo que «lo que el legislador habria querido decir es
que son nulas las cldusulas que limiten la responsabilidad en general, para todo
tipo de eventualidades, asi como aquellas otras que establezcan una limitacién
s6lo en lo que se refiere a la utilidad y finalidad esencial del producto» (pag. 456).
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Para terminar ya su estudio de la LCU, después de abordar la limitacién en el
tiempo a la reparacién, dedica la autora su atencién a la relacién entre el régimen
dispuesto en la LCU y otros sistemas de responsabilidad en nuestro Ordenamien-
to: tanto el general del art. 1902 del Cédigo Civil como algunos especiales (caza,
circulacién de vehiculos a motor, aeronaves).

7. El capitulo cuarto de esta segunda parte se dedica a la Directiva comunita-
ria, y contiene en sus 153 piginas el estudio més detenido, pormenorizado y pro-
fundo que se ha realizado de ella en nuestro Derecho, hasta la fecha (sin perjuicio,
claro estd, de otras aportaciones estimables, como la casi simultidnea de Alcover
Garau). La estructura interna del capitulo, con las variaciones impuestas por las
diferencias de régimen, es paralela a la del anterior, sobre la LCU: planteamiento
general, delimitacién objetiva, concepto de defecto y de productor, dafios indem-
nizables, relaci6n de causalidad y limitacién en el tiempo a la reparacién; se cierra
con un juicio critico general.

De todo ello, me ha parecido especialmente interesante el andlisis de la nocién
de defecto, en relacién con la «seguridad a la que una persona tiene legitimamente
derecho» (art. 6.1 de la Directiva: aqui aparece bien claramente la relacién entre la
seguridad de los productos y la responsabilidad por los daiios causados con oca-
sién de su uso o consumo, a que me he referido sub 4), y con el principio de que el
productor no es responsable si el defecto se debe a que el producto se ajusta a nor-
mas imperativas dictadas por los poderes piblicos (art. 7.d) de la Directiva) —
pégs. 496 y ss., pero también, para esto iltimo, 593 y ss.—. Como advierte con
razon la autora, una interpretacion demasiado estricta —que ella rechaza— de este
art. 7.d) supondria una regresion respecto a la jurisprudencia (espafiola, y de otros
paises miembros de la CEE) que ha establecido no ser suficiente acreditar la
observancia de las normas legales o reglamentarias para excluir la responsabilidad
del demandado. Estoy de acuerdo con ello, y con la conclusién obtenida, aunque
quizé cabria apurar algo més el razonamiento, deslindando mejor el campo de
aplicacién del art. 7.d) de la Directiva, para diferenciarlo de la doctrina jurispru-

dencial aludida. En mi opini6n, el precepto comunitario puede ser referido a aque-
llos casos en que las normas imperativas relativas a la fabricacién de un producto

no dejen opcidn posible al productor —tampoco para introducir mayores niveles
de seguridad—, de manera que la legalmente impuesta es la dnica forma en la que
puede elaborar el bien de que se trate sin arriesgarse a una sancién: caso este en el
que parece razonable excluir su responsabilidad (que deberia gravitar sobre la
Administracién). Es diferente el supuesto, més habitual, en el que las normas lega-
les o reglamentarias lo que hacen es marcar unos niveles minimos de seguridad,
pero dejando en libertad al productor de sujetar la elaboraci6n de sus productos a
niveles de seguridad mas altos: en este caso, distinto del anterior, parece que seria
aplicable la jurisprudencia antes mencionada, porque esas normas legales o regla-
mentarias no impiden al productor procurar que sus productos gocen de un nivel
mayor de seguridad.

Se cierra el libro con un breve capitulo dedicado al Derecho espaiiol ante la
Directiva CEE (pdgs. 621 y ss.), en el que se abordan fundamentalmente los plan-
teamientos generales conducentes a la implementacién de dicha Directiva, y los
Proyectos existentes hasta la fecha del trabajo. En esta sede echo de menos una
alusion a la posibilidad de que puedan ser algunas Comunidades Auténomas o
Forales las competentes para llevar a efecto esa implementacién: pienso, por
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ejemplo, en Navarra, y en la legitimacién que a esos efectos cabe deducir de los
arts. 48 y 56 de la Ley Orgénica de Amejoramiento del Régimen Foral de Nava-
rra, y de la ley 488, parrafo 2.°, del Fuero Nuevo.

8. Muchas cosas de una monografia excepcionalmente rica en cuestiones
abordadas y resueltas, quedan en el tintero, y justifican sobradamente no confor-
marse con esta superficial recensién, y emprender la lectura del libro. Me parece
de justicia terminar felicitando a la autora, por su trabajo (conociéndola, no espe-
raba menos...); a su maestro (y mio), por la labor de direccién que ha llevado a
cabo, que no pasa desapercibida al lector avisado; a los profesores Luna Serrano y
Rivero Hernéndez, directores de la coleccién en que se ha publicado, por haber
asumido con éxito la siempre dificil tarea de convencer a la Editorial de que publi-
que una obra de estas caracteristicas; y a todos los que nos dedicamos al Derecho
civil, o nos interesamos por la proteccién juridica de los consumidores, porque
este enriquecedor libro se sitda justo en la direccién correcta a que me he referido
al comienzo de esta recension.

CARLOS MARTINEZ DE AGUIRRE
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so. Error en la apreciacion de la prueba. Comentario a la STS de 20-X1-90. CCJC, n.°
24, septiembre-diciembre, 1990, pp. 1243 y ss.

28. MONTON REDONDO, Alberto: La eficicacia de la promesa de venta en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo. La ley, 1991 (1), pp. 910 y ss.

29. MORRILLAS JARRILLO, Maria José: Seguro de crédito: riesgos
cubiertos; liquidacion provisional: suspension de pagos con convenio de espera;
interpretacion del articulo 70 LCS; nulidad de condicion general de la pdliza: clai-
sula limitativa de los derechos de los asegurados; requisitos para su validez. Inter-
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pretacion de los contratos: funcion del juzgador de instancia. Incongruencia.
Comentario a la STS 28-VII-90. CCIC, n.° 24, septiembre-diciembre, 1990, pp. 1005
y ss.

30. MUNOZ MARTIN, Noemi: Contrato de arrendamiento de aeronave. Nega-
tiva del pago del precio en virtud de contrato suscrito bajo el término fletamento.
Comentario a la STS 12-VII-90. CCIC, n.° 24, septiembre-diciembre, 1990, pp. 895
y ss.

31. NAVAS NAVARRO, Susana: Compraventa de bien inmueble. Obliga-
cion de entrega del vendedor. Teoria del titulo y el modo. «Traditio ficta».
Comentario a la STS 20-X-90. CCIC, n.° 24, septiembre-diciembre, 1990,
pp. 1067 y ss.

32. PARRA LUCAN, M." Angeles: Responsabilidad civil médico sanitaria.
Derecho a la proteccion de la salud. Dafio moral. Relacion de causalidad. Comentario
ala STS 19-1V-90. CCIC, n.° 24, septiembre-diciembre, 1990, pp. 861 y ss.

33. PARRA LUCAN, M." Angeles: Responsabilidad de los dafios producidos
como consecuencia de la contaminacién de las aguas. Relacion de causalidad.
(Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1., de 27 de octubre de 1990),
Poder Judicial, n.° 21, marzo 1991, pp. 107 y ss.

34. PASCUAL ESTEVILL, Luis: La responsabilidad profesional, RCDI, n.°
602, enero-febrero 1991, pp. 43 y ss.

35. PASQUAU LIANO: Gestion de negocios ajenos. Beneficios indirectos deri-
vados de la actuacion ajena. Servidumbre de paso de linea eléctrica. Comentario a la
STS 16-VII-90. CCIC, n.° 44, septiembre-diciembre, 1990, pp. 905 y ss.

36. VALLADARES RASCON, Etelvina: Arrendamiento de industria: nulidad
de la cldusula de aumento de la renta en un arrendamiento a largo plazo. Arrenda-
mientos.sometidos a la ley especial: validez de las claiisulas de aumento de renta.
Comentario a la STS de 2-1X-90. CCJC, n.° 24, septiembre-diciembre, 1990, pp. 1163
y sS. :

37. YSAS SOLANES, Maria: Préstamo usurario. Comentario STS de 7-XI1-90.
CCIC, n.° 24, septiembre-diciembre, 1990, pp. 1.193 y ss.

38. YZQUIERDO TOLSADA, Mariano: La zona fronteriza entre la responsa-
bilidad contractual y la aquiliana. Razones para una moderada unificacién, RCDI, n.°
603, marzo-abril 1991, pp. 443 y ss.

39. ZURRILLA CARINANA, Maria Angeles: Prelacion de créditos entre la
Tesoreria de la Seguridad Social y una Comunidad de propietarios crada para la
reconstruccion de un edificio y constituida en Propiedad Horizontal. Comentario STS
de 28-VII-90. CCJC, n.® 24, septiembre-diciembre, 1990, pp. 991 y ss.
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5. DERECHOS REALES
DERECHO INMOBILIARIO Y REGISTRAL

40. BALLESTEROS GARRIDO, José Antonio: El derecho de participacion o
seguimiento del autor de una obra de parte. Estudio del articulo 24d e la Ley de Pro-
piedad Intelectual, Actualidad Civil, n.° 12 de 1991, pp. 155 y ss.

41. BUSCHOS PUCHE, José Enrique: E!l objeto protegido en la accién publi-
ciana, RDP, mayo 1991, pp. 379 y ss.

Estudio de las diferentes posturas doctrinales en relacién con el 4mbito o extensi6n
de la accién publicana, asf como de la que mantiene la Jurisprudencia de nuestro Tribu-
nal Supremo.

42, CABALLOL I ANGRILL, Montserrat: L'interés general i el domini privat
de les aigiies, en especial dins del régim transitori de la Llei d'Aigiies de 2 d'agost de
1985, RIC, n.° 1991, pp. 97 y ss.

43. CAMY SANCHEZ-CANETE, Buenaventura: Connotaciones hipotecarias
de la Ley del Suelo RCDI, n.° 604, mayo-junio 1991, pp. 951 y ss.

44. DIAZS FRAILE, Juan Mario: Régimen general de la propiedad de las
minas y de los montes, RCDI, n.° 602, enero-febrero 1991, pp. 73 y ss.

45. EGUSQUIZA BALMASEDA, M.* de los Angeles: Sobre el pacto de reser-
va de dominio (a propdsito de la sentencia de 19 de mayo 1989) RCDI, n.° 602, enero-
febrero 1991, pp. 9 y ss.

La autora analiza el pacto de reserva de domino desde la nueva perspectiva que
resulta de la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 1989. A tales efectos se
examina la relevancia, sobre la reserva de dominio, del sistema de numerus clausus o
apertus en sede de derechos reales. En cuanto al pacto de referencia, se ocupa este tra-
bajo de su naturaleza, 4mbito de aplicacion, asf como de su funcién y efectos, tanto fis-
cales como inter partes y frente a terceros.

46. GARCIA GARCIA, Luis-Arén: El derecho de propiedad en la Ley 8/1990
de 25 de julio, sobre Reforma del Régimen Urbanistico y Valoracion del Suelo, Actua-
lidad Civil, n.° 20 de 1991, pp. 257 y ss.

47. GIL CORTIELLA, Arcadio: Ley de Costas versus Ley Hipotecaria (los
conflictos de su colision). La Ley, 1991, (I), pp. 1185 y ss.

48. HERNANDEZ CRESPO, Carlos Miguel: Publicidad registral de la suspen-
sion de pagos, RCDI, n.° 604, mayo-junio 1991, pp. 813 y ss.

49. JOU, Lluis, MIRAMBELL, Antoni i QUINTANA, Josep M.": La Llei de
censos de Calatunya, RIC, n.° 2 de 1991, pp. 9y ss.
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50. MANZANO SOLANO, Antonio: Presentacién de documentos por telecopia
en el Registro de la Propiedad, RCDI, n.° 602, enero-febrero 1991, pp. 101 y ss.

Comentario al Real Decreto de 30 de marzo de 1990, por el que se modifica el
Reglamento Hipotecario en materia de informatizacién, bases gréficas y presentacién
de documentos por telecopia. El autor se enfrenta a los problemas que puede suscitar el
nuevo sistema de presentacién de documentos por telecopia en el Registro de la Propie-
dad.

51. MARTIN-BALLESTER HERNANDEZ, Luis: La legitimacidn registral en
la dindmica de las adquisiciones inmobiliarias a non domino, RCDI, n.° 603, marzo-
abril 1991, pp. 575 y ss.

52. MORO SERRANO, Antonio: Los origenes de la publicidad inmobiliaria,
RCDI, n.° 603, marzo-abril 1991, pp. 535 y ss.

53. PEREZ PEREZ, Emilio: Registro de Aguas y Registro de la Propiedad,
RCDI, n.° 604, mayo-junio 1991, pp. 783 y ss.

54. TELLEZ CODORNIU, Lluis: Extincidn, cancelacién y redencion de los
censos enfiteiiticos catalanes segiin la Ley n.° 6/1990, de 16 de marzo, de los Censos
Catalanes, RIC,n.° 3 de 1991, pp. 715 y ss.

6. DERECHO DE LA FAMILIA

55. BAYOD LOPEZ, M.° del Carmen: El supuesto de hecho del pdrrafo 5 del
articulo 156 del Cddigo Civil. ;Qué casos con subsumibles en esta disposicion? RCDI
n.° 604, mayo-junio 1991, pp. 915 y ss.

Respecto del ejercico de la patria potestad, en el caso de que los padres no vivan
juntos, la autora dedica el presente estudio a la determinacién de las situaciones sus-
ceptibles de ser incluidas en el supuesto de hecho del articulo 156-5.° del Cédigo
Civil.

56. BENAVENTE MOREDA, Pilar: Terceria de dominio. Embargo de bienes
adjudicados a mujer casada por deuda contraida por el marido al avalar una opera-
cién cambiaria. Adjudicacién posterior al embargo. Comentario a la STS 2-V-90.
CCIJC. nim 24, septiembre-diciembre, 1990, pp. 831 y ss.

57. BRENA, Ingrid: Los nuevos principios reconocidos en materia de tutela tras
la reforma de 1987, Actualidad Civil, n.° 25, de 1991, pp. 327 y ss.

58. CUTILLAS TORNS, José Maria: Algunas puntualizaciones y procedencia
sobre la peticion en los procesos matrimoniales de la conservacion o extincion de los
alimentos debidos a los hijos como consecuencia de haber alcanzado la mayoria de
edad. La Ley, 1991 (1), pp. 931 y ss.
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59. FERRER SAMA, José Antonio: La prestacién de alimentos de padres a
hijos aun después de su mayoria de edad. Reforma legislativa del articulo 93 del Codi-
go Civil. La Ley, 1991, (I), pp. 1155 y ss.

60. GONZALEZ DEL POZO, Juan Pablo: Problemas procesales planteados
por el nuevo pdrrafo 2.° del art. 93 del Codigo Civil, Actualidad Civil, n.° 13 de 1991,
pp. 163y ss.

Reflexiones sobre los problemas que plantea la falta de regulacién , en el nuevo
artfculo 93-2.° del Cédigo Civil, de cuestiones procesales y de derecho transitorio. Fun-
damentalmente se examina la configuracién del derecho de alimentos recogido en el
citado precepto, asf como la legitimaci6n para el ejercicio de la acci6n jucidial que de
€l se deriva.

61. HUALDE MANSQO, Teresa: Fianza otorgada por cénguye navarro bajo
régimen de conquistas (Comentario a la set. del TSJ de Navarra de 16 de enero de
1991), Actualidad Civil, n.° 29 de 1991, pp. 395 y ss.

62. ROCA TRIAS, Encarna: Principi d'igualtat: matrimoni i parella de fet,
RJIC, n.° 2 de 1991, pp. 515 y ss.

63. SILVA-RUIZ, Pedro F.: Derecho civil (de familia) constitucional espafiol y
puertorrioquesio, RDP, junio 1991, pp. 511 y ss.

7. DERECHO DE SUCESIONES

64. ALBADALEJO GARCIA, Manuel: E! tercio de herencia gravado por el
usufructo del conyuge viudo cuando los legitimarios son los hijos del causante, Actua-
lidad Civil, n.° 31 de 1991, pp. 423 y ss.

65. BALLARIN HERNANDEZ, Rafael: Nulidad de testamento: capacidad del
testador; presuncion iurus tantum de capacidad; cardcter excepcional de la incapaci-
dad y necesidad de probarla; estimacion al tiempo del otorgamiento; juicio notarial y
testifical sobre la capacidad del otorgante no demente; presuncion iuris tantum de
exactitud de la aseveracion notarial de la capacidad del otorgante. Incapacidad: carga
de la prueba. Indignidad para suceder: introduccion de vicisitudes de hecho en el
recurso. Comentario a la STS 13-X-90. CCIC n.° 24, septiembre diciembre, 1990, pp.
1047 y ss.

66. GIL RODRIGUEZ, Jacinto: Interpretacion de testamento: Usufructo y
fideicomiso de acciones de Sociedad Anénima. Ampliacion de capital: ejercicio del
derecho de suscripcion preferente y titularidad de las acciones suscritas. Tanto el usu-
Sfructo como el fideicomiso han de extenderse a las nuevas acciones. Autoridad de cosa
Jjuzgada material eficacia de las sentencias contra terceros. Comentario a la STS de
18-VII-90. CCIC, n.° 24, septiembre-diciembre, 1990, pp. 939 y ss.

67. MOZOS TOUYA, Juan Ignacio de los: El heredero aparente de buena fe
(Andlisis de su posicion juridica), RCDI, n.° 604, mayo-junio 1991, pp. 1005 y ss.
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68. SERRANO GARCIA, José Antonio: Derecho civil aragonés. Viudedad tes-
tamentaria, universal y vitalicia; sucesién intestada troncal en el Cuerpo de Fueros y
Observancias. Comentario a la STS 10-1V-90. CCIC, n.° 24, septiembre-diciembre,
1990, pp. 813 y ss.

II. DERECHO MERCANTIL
1. PARTE GENERAL. EMPRESA

69. DUQUE DOMINGUEZ, Justino: La metodologia en la obra del profesor
Giron. RDM, niims. 196-197, abril-septiembre, 1990, pp. 263 y ss.

70. GARCIA VILLAVERDE, Rafael: Semblanza de un maestro. RDM, nims.
196-197, abril-septiembreii, 1991, pp. 275 y ss.

71. MENENDEZ MENENDEZ, Aurelio: José Girén Tena: universitario, juris-
ta y amigo. RDM, niims. 196-197, abril-septiembre, 1990, pp. 245 y ss.

72. MUNOZ ROJAS, Tomés: Regulacién sustantiva y procesal de la competen-
cia mercantil (Leyes 16/1989 y 3/1991), Actualidad Civil, n.° 24 de 1991, pp. 319 y ss.

73. SANCHEZ CALERO, Fernando: José Girén Tena, maestro universitario.
RDM, mims. 196-197, abril-septiembre, 1990, pp. 235 y ss.

74. URIA GONZALEZ, Rodrigo: Ofrecimiento a mi amigo José Girdn Tena.
RDM, nims. 196-197, abril-septiembre, 1990, pp. 239 y ss.

75. VERDERA Y TUELLS, Evelio: La liberalizacién de los movimientos de
capitales en la Comunidad Economica Europea. RDM, nims. 196-197, abril-septiem-
bre, 1990, pp. 281 y ss. .

A diferencia de las demds libertades econémicas fundamentales sancionadas por el
Tratado de Roma, la libertad de circulacién de capitales ha estado siempre subordina-
da a los imperativos del libre comercio de bienes y de servicios, y su proceso de libe-
ralizacién siempre ha tropezado con mayores dificultades en los paises que instauraron
algiin tipo de control de cambios. En el trabajo se ilustra este singular proceso liberi-
zador, en el marco del Tratado de Roma y del derecho comunitario derivado, hasta la
importante Directiva del Consejo 88/361 CEE, de 24 de junio de 1988, que di6 el defi-
nitivo impulso liberalizador a las transacciones financieras de cardcter auténomo, no
afectas a entregas de mercancias o a remuneraciones por prestacién de servicios o tra-
bajos.

2. DERECHO DE SOCIEDADES

76. ALONSO UREBA, Alberto: La Duodécima Directiva comunitaria en mate-
ria de sociedades relativa a la sociedad de capital unipersonal y su incidencia en el
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derecho, doctrina y jurisprudencia espaiiola, con particular consideracion de la
RDGRN, de 21 de junio de 1990, RDBB, n.° 41, Enero-Marzo de 1991, pp. 65 y ss.

77. CAMPO SENTIS, Luis: Estudio sobre expresién estatutaria del objeto
social en las sociedades andnimas, RDP, abril 1991, pp. 296 y ss.

Examen de las restricciones que el Reglamento del Registro Mercantil, puesto en
vigor el 1 de enero de 1990, establece respecto a la expresién estatutaria que, en las
sociedades an6nimas, debe definir el objeto social de cada una de estas entidades mer-
cantiles.

78. DUQUE DOMINGUEZ, Justino F.: La Duodécima Directiva del Consejo
(89/67CEE), de 21 de diciembre, sobre la sociedad de responsabilidad limitada de
socio unico en el horizonte de la empresa individual de responsabilidad limitada,
RDBB, n.° 41, Enero-Marzo 1991, pp. 9 y ss.

79. ESTEBAN VELASCO, Gaudencio: El objeto social: algunas consideracio-
nes en torno a un libro reciente. RDM, nims. 196-197, abril-septiembre, 1990, pp. 403
y ss.

80. ESTEBAN VELASCO, Gaudencio: Sociedad anénima europea: La regula-
cion de la participacioén de los trabajadores,RDBB, n."40, Octubre-Diciembre 1990,
pp. 893 y ss.

81. HUERTA VIESCA, Maria Isabel, y RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA,
Daniel: Nueva regulacion del régimen de impugnacion de los acuerdos de las juntas
generales de accionistas de las sociedades andnimas, La Ley, 1991 (I), pp. 1.107 y ss.

82. MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel: La responsabilidad
de los administradores de la sociedad anénima en la nueva normativa, RCDI, n.° 603,
marzo-abril, 1991, pp. 491 y ss.

Andlisis de la reforma de la responsabilidad de los administradores de la sociedad
anénima, operada por virtud de la Ley 19/1989, de 25 de julio, y por el Real Decreto
legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprobé el texto refundido de la
Ley de Sociedades An6nimas.

83. MULLERAT, Ramén: Management and leveraged buy-outs (adquisicién de
sociedades por sus propios directivos), Aspectos juridicos, RJIC, nim 2 de 1991, pp.
337 y ss.

84. NEILA NEILA, José Maria: La disolucién judicial de la sociedad anénima.
Acerca del articulo 262 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas, La
Ley, 1991 (1), pp. 1175 y ss.

85. NEILA NEILA, José Maria: Impugnacion de acuerdos del Consejo de
Administracion (acerca del art. 143 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Ané-
nimas), RDP, mayo, 1991, pp. 418 y ss.
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86. PEREZ OCANA, Pascual: El derecho de adquisicion preferente de acciones
en las pequerias sociedades andnimas y el derecho transitorio en la nueva ley, RDM,
niims. 196-197, abril-septiembre, 1990, pp. 437 y ss.; y Actualidad Civil, n.° 16, 1991,
pp. 201 y ss.

87. POLO, Eduardo: La reforma y adaptacion de la Ley de Sociedades Anéni-
mas a las directivas de la Comunidad Econémica Europea, RIC, n.° 1 de 1991, pp. 51
y SS.

88. SAENZ DE SANTAMARIA VIERNA, Alberto: CB: una nueva sigla en el
trdfico juridico, RDM, nims. 196-197, abril-septiembre, 1990, pp. 425 y ss.

Reflexiones sobre la existencia cada vez m4s frecuente en los ultimos tiempos de

comunidades de bienes que, desarrollando una actividad abiertamente empresarial, ope-
ran en el trdfico mercantil bajo las siglas CB.

89. TAPIA HERMIDA, Javier: Las acciones sin voto, RDBB, n.° 40, octubre-
diciembre, 1990, pp. 749 y ss.

90. THOMASCHWESKI, M.* Rosa: La nueva sociedad comanditaria por
acciones: una aproximacién a sus principales problemas, RIC, n.° 3 de 1991, pp. 641
y ss.

3. INSTITUCIONES Y AGENTES AUXILIARES DEL TRAFICO

91. PEREZ ESCOLAR, Rafael: El derecho bancario en el siglo XXI (Derecho y
tecnologia), La Ley, 1991 (1), pp. 987 y ss.

92. SANCHEZ DE MIGUEL, M." Candelas: Entidades de crédito de las ope-
raciones y proteccion de los clientes, RDBB, n.° 41, enero-marzo de 1991, pp. 129
y sS.

93. VALENZUELA GARACH, Fernando: Actividad bancaria y actividad ase-
guradora: algunos aspectos de integracién y competencia, RDBB, n.° 40, octubre-
diciembre, 1990, pp. 853 y ss.

4. CONTRATOS MERCANTILES

94. DIAZ MORENO, Alberto: La prenda de anotaciones en cuenta, RCDI, n.°
603, marzo-abril, 1991, pp. 355 y ss.

El autor analiza la prenda de valores representados mediante anotaciones en cuenta,
deteniéndose fundamentalmente en los aspecto sustantivos y esenciales de dicha figura.
En primer lugar se expone, en sus Iineas maestras, el significado y funcionamiento del
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sistema de valores anotados (objeto del derecho de garantia estudiado), para, posterior-
mente, examinar el régimen de la prenda.

95. EIZAGUIRRE, José M.* de: Aspectos juridicos del factoring, RDBB, n.° 40,
octubre-diciembre, 1990, pp. 835 y ss.

96. ENRICH, Enric y Malet, Jaime: La Convencidn de las Naciones Unidas
sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias, RIC, n.° 2 de 1991,
pp. 441 y ss.

5. DERECHO CAMBIARIO

97. AURIOLES MARTIN, Adolfo: La proteccion del tenedor cambiario a tra-
vés de la cesion de la provision (art. 69 de la Ley Cambiaria y del Cheque), RDM,
nims. 196-197, abril-septiembre, 1990, pp. 369 y ss.

98. GINER PARRENO, Cesar A.: De nuevo sobre la necesidad de la firma
especifica de la clabsula sin gastos. Comentario a la SAP Huelva de 11 de julio de
1988, La Ley, 1991 (1), pp. 983 y ss.

1II. DERECHO NOTARIAL

99. GOMEZ-MARTINHO FAERNA, Augusto: La profesion notarial y la
Comunidad Europea, La Ley, (1), pp. 923 y ss.

IV. DERECHO URBANISTICO

100. AGUNDEZ FERNANDEZ, Antonio: Criterios bdsicos de la nueva ley de
reforma del régimen urbanistico en relacién con la potestad administrativa de va-
riacién del planeamiento. Doctrina del Tribunal Supremo, La Ley, 1991 (I), pp. 1136
y ss.

101. CHICO ORTIZ, José Maria: La propiedad urbanistica y el Registro de la
Propiedad, RCDI, n.° 602, enero-febrero, 1991, pp. 149 y ss.

El autor expone una panordmica general de la nueva Ley del Suelo 8/1990, de 25 de
julio, con particular estudio de dos puntos concretos: la propiedad y el Registro de la
Propiedad, tratando de establecer si con la actual normativa se cumple el principio de
seguridad juridica, al que ha de sujetarse todo el Ordenamiento Juridico a tenor de lo
dispuesto en el articulo 9-3.° de la Constitucién.

102. GIL CREMADES, Rafael: La Ley Estatal 8/90 sobre Reforma del Régimen
Urbanistico y Valoraciones del Suelo, v la potestad de las Comunidades Auténomas
para definir el Estatuto de la Propiedad Inmobiliaria, RDU, n.° 121, enero-febrero,
1991, pp. 41 y ss.
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103. GONZALEZ-BERENGUER URRUTIA, J. L.: Sobre las reducciones de
aprovechamiento en la nueva ley urbanistica, RDU, n.° 123, mayo-junio, 1991, pp. 251
y sS.

104. MERELO ABELA, José Manuel: El régimen transitorio de la Ley 8/1990,
de 25 de julio, sobre Reforma del Régimen Urbanistico y Valoraciones, RDU, n.° 123,
mayo-junio, 1991, pp. 329 y ss.

105. PERALES MADUENO, Francisco: E! régimen urbanistico del suelo en la
Ley de Reforma del Régimen Urbanistico y de Valoraciones del Suelo, RDU, n.° 121,
enero-febrero, 1991, pp. 13 y ss.

106. SUAY RINCON, José Luis: La expropiacién por incumplimiento en la
nueva Ley del Suelo. Su cardcter sancionador y sus consecuencias juridicas, RDU, n.°
123, mayo-junio, 1991, pp. 309 y ss.

V. DERECHO PROCESAL

107. AMORES CONRADI, Miguel A.: Competencia judicial internacional
(contrato de remolque). Litispendencia internacional: requisitos. Sumision expresa a
tribunales extranjeros: (in) adminisibilidad, requisitos formales. Comentario a la STS
18-VI-90, CCIC, nim 24, septiembre-diciembre, 1990, pp. 845 y ss.

108. GARBERI LLOBREGAT, José: Quebrantamiento de las normas que
rigen los actos y garantias procesales: alcance y efectos de su apreciacion. Existencia
de indefension. Contenido del Derecho constitucional a utilizar los medios de prueba
pertinentes para la defensa, comentario a la STS 26-1X-90, CCJC, n.° 24, septiembre-
diciembre, 1990, pp. 1.017 y ss.

109. LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, Tomas: La falta de legitimacion de las
partes de un proceso para solicitar del drgano jurisdiccional el planteamiento de la

cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, La Ley, 1991 (I), pp.
1.064 y ss.

110. MARTINEZ RUIZ, Luis Fernando: La exigencia de equidad en el proce-
so civil. Jurisprudencia europea, Actualidad Civil, n.° 28 de 1991, pp. 371 y ss.

111. ROBLES GARZON, Juan Antonio: E! principio de igualdad constitucio-
nal y las medidas cautelares en relacion con las personas, Actualidad Civil, n.° 33 de
1991, pp. 461 y ss.

112, RAMOS GONZALEZ, José M.?: Las tarjetas de crédito y la accion que de
ellas emana. Posibilidad de su configuracion en el marco del juicio ejecutivo, Actuali-
dad Civil, n.° 11 de 1991, pp. 145 y ss.

113. SANTOS BRIZ, Jaime: El ejercicio de la accion civil ante la Jurisdiccion
civil en el supuesto de accidentes de circulacion vial (Perspectiva de la Ley Orgdnica



1704 Anuario de Derecho Civil

3/1989, de 21 de junio, Disposicién Adicional primera), RDP, febrero 1991, pp. 83
y ss.

114. SANZ MORENTE, Fernando: Poder para pleitos: caracteres y otorga-
miento, La Ley, 1991 (I), pp. 975 y ss.

ABREVIATURAS UTILIZADAS

CCIC  Cuadernos Cintas de Jurisprudencia Civil.
RCDI  Revista Critica de Derecho Inmobiliario.
RDBB  Revista de Derecho Bancario y Bursitil.
RDM  Revista de Derecho Mercantil.
RDP  Revista de Derecho Privado.
RDV  Revista de Derecho Urbanistico.
RJC  Revista Juridica de Catalunya.

Revistas que se citan sin abreviar

Actualidad Civil
La Ley
Poder Judicial



JURISPRUDENCIA

Jurisprudencia del Tribunal Supremo
IL. SENTENCIAS

A cargode:  Antonio CABANILLAS SANCHEZ
Colaboran: Javier BARCELO DOMENECH
Gabriel GARCIA CANTERO
Regina GAYA SILICIA
Isabel GONZALEZ PACANOSWSKA
Encarna SERNA MERONO

1. DERECHO CIVIL
1. PARTE GENERAL

1. Nulidad de los actos contrarios a la ley.—«Es doctrina de esta Sala la de que
la nulidad de pleno derecho a que se refiere el art. 6, punto 3, del Cédigo civil deja a
salvo aquellos casos en los que la disposicién prohibitiva establezca para el caso de su
contravencién un efecto distinto que el de la nulidad que el precepto consagra (S. 25 de
Mayo 1983); que la jurisprudencia, al enfrentarse con el texto del articulo 6-3, ha reco-
nocido su importancia proclamando que constituye un auxilio del derecho para reme-
diar las faltas fundamentales o graves cometidas en actos juridicos y procesales (art.
238 a 243 de la Ley Orgénica del Poder Judicial), pero, al mismo tiempo de su recono-
cimiento, se ha visto compelida a delimitar su preciso alcance, establecido que el pre-
cepto se limita a formular un principio juridico de gran generalidad, que ha de ser inter-
pretado no con criterio rigido, sino con criterio flexible, por lo que no es posible admi-
tir que toda disconformidad con una Ley cualquiera haya de llevar siempre consigo la
sanci6n extrema de la nulidad y que el articulo 6-3 no puede aplicarse indiscriminada-
mente como determinante de la nulidad, sino que hay lugar a clasificar los actos contra-
rios a la Ley en tres distintos grupos: 1) Aquellos cuya nulidad se funda en un precepto
especifico y terminante de la ley que asf lo imponga, siendo obvio que la nulidad ha de
decretarse entonces, incluso de oficio; 2) Actos contrarios a la ley, en los que la ley
misma disponga, a pesar de ello, su validez, debiendo entonces reconocersele validez a
tales actos “contra legem”, y 3) Actos que contrarien o falten a algiin precepto legal,
sin que éste formule declaracién alguna expresa sobre su nulidad o validez, debiendo
entonces €l Juzgador extremar su prudencia en uso de una facultad hasta cierto punto
discrecional, analizando para ello la fndole y finalidad del precepto legal contrariado y
la naturaleza, méviles, circunstancias y efectos previsibles de los actos realizados, para
concluir declarando vilido e! acto, pese a la infraccién legal, si la levedad del caso asi
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lo permite o aconseja y sanciondndole con la nulidad si median trascendentales razones
que patenticen el acto como gravemente contrario a la Ley, la moral o el orden piiblico
(STS 26 julio 1986 y 17 octubre 1987).»

La violacién de un precepto reglamentario de caracter administrativo no
puede ser alegada en casacién.—«{...] No puede, en puridad de principios, decirse
que el mismo sea contrario a una Ley propiamente dicha, sino, en todo caso, a un pre-
cepto reglamentario de cardcter administrativo, cuya violacién no puede ser alegada
como motivo de casacién [...].»

Principio de congruencia procesal: conformidad sustancial entre lo solici-
tado y lo concedido.—«Por fin, el motivo tercero del recurso [...] denuncia incon-
gruencia, por haber concedido la resolucién recurrida una cosa distinta de la pedi-
da, motivo que tampoco puede prosperar, pues si tenemos en cuenta que, de acuer-
do con una constante doctrina de esta Sala no es preciso, para que se produzca la
congruencia, que la coincidencia entre lo solicitado y lo concedido sea literal, bas-
tando con una conformidad sustancial, no cabe duda que la misma se da en el caso
presente [...].» (STS de 29 de octubre de 1990; no ha lugar).

HECHOS.—Bastar4 con destacar que el recurso de casaci6n al que la
sentencia pone fin arranca de un pleito relativo al cumplimiento de un
contrato de arrendamiento de servicios (R.G.S.).

2. DERECHO DE LA PERSONA

2. Responsabilidad solidaria: aplicacion analégica del art. 65.2 de la Ley
de Prensa e Imprenta al 4mbito de la radiodifusién y responsabilidad extra-
contractual con diversidad de sujetos activos.—«Impugna en este motivo la

recurrente la aplicacién por analogia que hace la sentencia recurrida del art. 65.2 de
la Ley de Prensa e imprenta, de 18 de marzo de 1966, al caso ahora debatido para

declarar solidaria la responsabilidad de los demandados por similitud con lo que se
declara en aquel precepto para los antes directores, editores € impresores de publi-
caciones por medio de la imprenta. El motivo es idéntico en cuanto a su invocacién
y desarrollo con el quinto de los formulados por don Luis del Olmo, que se opone
asimismo, a aquella declaracién de solidaridad que hizo la sala “a quo”. Ambos
motivos decaen por las siguientes consideraciones: a) La difusién de noticias por
medio de la radiodifusién persigue la misma finalidad, es decir que el piiblico
tenga conocimiento de lo que se le comunica por un medio u otro. Esa identidad de
finalidad no se ve desvirtuada por la diferencia de medios mecénicos utilizada en
un caso y otro. Por tanto, no cabe duda que es muy razonable la aplicaci6n anal6gi-
ca de una disposicién como el art. 65.2 de la Ley de Prensa al 4mbito de la radiodi-
fusién. La norma contempla un supuesto semejante y entre ambas existe identidad
de raz6n, sin que se trate por su naturaleza de aplicar una ley penal que impidiese
el uso de la analogfa. b) Aparte de lo expuesto y de la norma del art. 65.2 citado,
fuera el 4mbito del mismo, como se deduce entre otras de la sentencia de 11 de
diciembre de 1989, vendria indicada en el caso ahora contemplado una responsabi-
lidad solidaria por el mismo fundamento que la doctrina de esta sala le viene apli-
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cando a los supuestos de responsabilidad extracontractual con diversidad de sujetos
activos; en cuanto es evidente que cada uno de los demandados fue condicién
imprescindible del resultado, que no se hubiera producido si uno de ellos no hubie-
re cooperado a €I, sin que en este caso concreto existan hechos probados permitan
distinguir la participacién causal de cada uno. No es necesario, desde otro aspecto,
una actuacién peligrosa basada en acuerdo entre los distintos participes, sino que la
igualdad de inculpacién justifica la responsabilidad solidaria de todos los participes
aunque sélo uno de ellos haya podido producir el resultado. Hubo al menos una
cooperacién psfquica expresa, o, al menos ticita, de los tres demandados en los
actos lesivos, en cuanto ninguno de ellos, consciente de la posibilidad de actuacién
que podrfa ser lesiva, asumi6, quiz4 con cierta negligencia, la responsabilidad de
tal actuacién [...].»

Carencia de valor probatorio del escrito de proposicién de prueba.—«([...]
el escrito de proposicién de prueba de una de las partes no es prueba alguna sino

stmple “proposicién de prueba”; como escrito judicial procedente de una de las
partes no puede ser tenido en cuenta para demostrar un error de hecho de la senten-
cia impugnada, segtin ha declarado muy reiteradamente esta Sala en sentencias
numerosas.»

Irrelevancia de la vinculacién contractual existente entre los causantes del
daiio a los efectos del art. 1902.—«Y ciertamente el supuesto debatido no se basa
en responsabilidades de los demandados unos por ser dependientes de los otros, ni
en responsabilidad de ninguno de ellos por actos ajenos, sino que cada uno respon-
de por sus “actos propios”: hubo participacién consciente de todos ellos en el acto
lesivo y responde cada uno de sus propios actos. Luego en el plano en que se sitiia
el motivo, la correcta aplicacién habria sido, segtin los hechos acreditados, la del
articulo 1902 del Cédigo civil, y no la del 1903. Es por ello desacertado basar unas
alegaciones en una relacién contractual del recurrente don Luis del Olmo, cuando,
como ya se indic6, ello es indiferente cuando lo que se reclama es una indemniza-
cién por dafios morales contra determinadas personas que actuaron con autonomia
juridica y de hecho fuera de toda relacién contractual con los perjudicados.»

Responsabilidad por riesgo derivado de la utilizacion de determinados
medios: emisoras radiofénicas.—«Se cred, en definitiva, por la cooperacién de
los demandados una situacién de riesgo para terceros que se materializé en los
dafios causados por una emisién radiofénica, con base todo ello, més que en res-
ponsabilidad culposa, en la creacién de aquel riesgo originador asimismo de res-
ponsabilidad cuando la lesién de exterioriza, riesgo consiguiente al manejo de
medios como emisoras radiofénicas susceptibles de causar dafios por las noticias
que desde las mismas se emiten.»

Lesi6n del derecho al honor: efecto vejatorio para un conyuge de la acusa-
cién de infidelidad proferida por terceros contra su consorte.—«Los hechos
acreditados, [...], revelan indudablemente una acusacién de infidelidad conyugal
del demandante, hombre casado, hechos que no han sido controvertidos ni impug-
nados en el recurso. De estos hechos deriva inconcusamente un efecto vejatorio
para la esposa, prescindiendo de la intencién de quien se manifesté verbalmente al
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respecto; y, en el aspecto legal, el Cédigo civil consagra el deber de los esposos de
respetarse mutuamente y guardarse fidelidad (arts. 67 y 68); ademds, es causa de
separacién la infidelidad conyugal y la conducta deshonrosa (injuriosa o vejatoria)
(art. 82.1), y, por iltimo, es causa de desheredacién del c6nyuge la infidelidad con-
yugal, traducida en incumplimiento grave o reiterado de los deberes conyugales
(art. 855.1). En definitiva, no cabe duda que la atribucién a uno de los cényuges de
una conducta de infidelidad hacia su consorte infringe esos preceptos que sefialan
consecuencias y la imposicién de deberes derivados del matrimonio. Por consi-
guiente, la esposa del demandante, también demandante es indudable que resulta
afectada sensiblemente por las intromisiones en el honor de su cényuge en las cir-
cunstancias reveladas en los autos.»

Criterios juridicos para calificar como lesiva del derecho al honor la atri-
bucién a terceros del mantenimiento de relaciones extramatrimoniales. Alcan-
ce de los usos deportivos sociales en este @mbito.—«El motivo segundo [...],
acusa la infracci6n del art. 2.1 de la citada Ley Orgénica, en cuanto se estima ahora
que no implica intromisién alguna en el honor e intimidad personal del demandante
Sr. Clemente las manifestaciones atribuidas a uno de los demandados, y se alude a
la permisividad actual de relaciones sexuales fuera del matrimonio y una supuesta
desvalorizacién del matrimonio en el 4mbito legislativo y que las expresiones pro-
feridas estdn dentro de los usos sociales deportivos. Alegaciones todas ellas inad-
misibles. Por un lado, es evidente que la Constitucién vigente continua consideran-
do el matrimonio base de la familia basada en €l y confiere su proteccién juridica a
esta institucién bdsica (arts. 32.1 y 39.1); de tal modo que seria contrario a la digni-
dad personal que el texto constitucional proclama (art. 10.1), considerar cuestién
carente de importancia la relativa a la proteccién de los deberes conyugales que el
Cédigo civil, como se ha visto, establece, y su contravencién implicaria falta de
respeto a la ley, que el mismo texto constitucional exige (art. 10.1). Por iltimo
nada tienen que ver con los usos “deportivos sociales” las manifestaciones que se

atribuyen al demandado Sr. Pérez Marifias, ni las mismas son justificables en 4mbi-
to alguno, pues se refieren a relaciones personales del demandante y afectan a su

esfera reservada, ajena a las précticas y cuestiones deportivas. Por ello este motivo
decae igualmente.»

Discrecionalidad del Juzgador en la valoracién del dafio moral. Concepto
de daiio moral.—«Por iiltimo, el motivo cuarto de este recurso [...], se basa en la
infraccidn del art. 1106 del Cddigo civil, por estimar que no hay ningin hecho con-
creto que justifique la concesién de una indemnizaci6n al demandante y recurrido,
ya que no hay motivos para ello. Se trata, como expresa la demanda y no se ha dis-
cutido en litis, de la reclamaci6én de indemnizacién por daiios morales debidos a
actuacién extracontractual de los demandados frente al perjudicado. En la reclama-
cién de dafios morales por ofensas al honor, la valoracién de dafios corresponde
hacerla al Juzgador conforme a las exigencias de la equidad, por lo que no puede
ser suficiente causa para su desestimaci6n su falta de determinacién pecuniaria,
habiendo de valorarse por el Juzgador de modo discreccional, sin sujecién a prue-
bas de tipo objetivo y en atencién s6lo a las circunstancias del caso concreto, ya
que el dafio moral (segtin sentencia de 26 de junio de 1984) es el impacto o sufTi-
miento psiquico o espiritual producido en casos como el debatido por agresi6n
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directa al acervo extra patrimonial o de la personalidad (ofensas a la fama, al
honor, a la honestidad), y su reparacién no va dirigida a cubrir una pérdida mate-
rial, sino a producir en la medida de lo humanamente posible una satisfaccién
como compensacién al sufrimiento que se ha causado (sentencias la citada y la de
31 de mayo de 1983).» (STS 23 de julio de 1990; no ha lugar.)

HECHOS.—EI conocido entrenador deportivo Javier Clemente y su
esposa demandan a Radio Popular, S.A. (Cadena COPE), Luis del Olmo y
Jestis Pérez Mariiias. A juicio de los actores, en el programa «Protagonis-
tas» de la citada emisora se habfan realizado manifestaciones contrarias a
su honor y lesivas de su intimidad personal y familiar. El Juzgado conde-
na solidariamente a Luis del Olmo y Jests Pérez Marifias al pago de dos
millones de pesetas en concepto de indemnizacién por los perjuicios
morales inferidos. Apelan los periodistas y los actores estimando en parte
la Audiencia el recurso de los iltimos en el sentido de extender a la Cade-
na COPE la sancién indemnizatoria mencionada. Los recursos de casa-
ci6én interpuestos por Luis del Olmo y la COPE no prosperan. (R. G. S.)

3. Criterios penales: pardmetros interpretativos para la fijacién por la
jurisdiccién civil del contenido del derecho al honor.—«[...] Es doctrina de esta
Sala la de que el honor protegido en sentido genérico por la Constitucién, y ademids
por la Ley 1/1982, de 5 de Mayo y el C6digo Penal, en el epigrafe “De los delitos
contra el honor” comprende en este iltimo texto, tanto la falsa imputacién de un
delito de los que dan lugar a procedimiento de oficio, como toda expresién profun-
da o accién ejecutada en deshonra, descrédito o menosprecio de otra persona,
aspectos éstos que, aiin cuando no vinculan al orden jurisdiccional civil, sf le sirven
como médulo hermenéutico para fijar el contenido de dicho derecho fundamental.»

Lesién del derecho al honor a través de los medios de comunicaciéon.—«|...]
El derecho al honor puede verse atacado, lesionado o vulnerado por la divulgacién
a través de los medios de comunicacién e informacién, de actos, hechos, noticias,
etc., relativos a personas, que pueden afectar, tanto a su propia estimacion, como a
su esfera familiar (STS 23 marzo 1987).»

Limites de la libertad de informacién: distincién entre los hechos y su valo-
racién.—«[...] Tiene igualmente proclamado el Tribunal Constitucional que la
libertad de informacién, al menos la que incide en el honor de las personas priva-
das, debe enjuiciarse sobre la base de distinguir, radicalmente, a pesar de la dificul-
tad que ello comporta en algunos supuestos, entre informacién de hechos y valora-
cién de conductas personales, y sobre esta base, excluir del &mbito justificador de
dicha libertad las afirmaciones vejetatorias para el honor ajeno, en todo caso inne-
cesarias para el fin de la informacién piblica, en atenci6n al cual se garantiza su
ejercicio (STS 27 octubre 1987).»

Limites de la proteccion del derecho al honor: conducta de quien alega su
vulneracién.— «No mejor suerte habrd de merecer el motivo tercero [...] que
denuncia inaplicacién de la norma contenida en el art. 2.° de la repetida Ley
2/1982, de 5 de Mayo, en cuanto que la conducta de la victima es limite a la protec-
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cién del derecho al honor, y ello tanto porque no consta que esta conducta que fue
declarada judicialmente no merecedora de sancién penal, pueda ser reputada como
provocadora del atentado contra el honor, cuanto que, como ya hemos anticipado,
se procedi6 por el 6rgano informador a una innecesaria y vejatoria calificacién
delictiva de la conducta del recurrido, que no era necesaria para la informacién y
que en modo alguno puede considerarse justificada por los actos que pudiese haber
realizado el recurrido, médxime cuando, repetimos, no llegaron a ser declarados
delictivos por los 6rganos judiciales competentes.»

Cuantificacién del dafio: competencia de la Sala de instancia.—«[...] La
cuantificacién de los daiios es funcién reservada a la Sala de Instancia, que no
puede ser revisada en casaci6n sino cuando se revisen los pardmetros tenidos en
cuenta para proceder a la fijacién de la indemnizacién, al amparo del ordinal 4.°
por error de hecho en la apreciacién de la prueba [...].» (STS 11 de octubre de
1990; no ha lugar.)

HECHOS.—Un periodista imputa al demandante en la instancia la
comisién de un delito de estafa comprobandose posteriormente su no
autorfa pe- ¢l actor. El Juzgado declara la intromisién ilegitima en el dere-
cho al honor del asi inculpado. L.a Audiencia estima parcialmente la ape-
lacién modificando el «quantum» indemnizatorio. Interpuesto recurso de
casacion, el Tribunal Supremo declara no haber lugar. (R. G. S.)

3. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

4. Enriquecimiento injusto.—La nocién «sin causa» es la primordial en la
teoria del enriquecimiento injusto, pues se pretende corregir adjudicaciones patri-
moniales antijuridicas, y lo decisivo no es la relacién directa entre ambos patrimo-
nios, sino la existencia de un vinculo de conexién suficiente entre el patrimonio
supuestamente enriquecido y el que ha sufrido la pérdida.

HECHOS.—EI Tribunal Supremo estima el recurso de casacién,
modificando la sentencia de la Sala de instancia, en el sentido de afiadir a
las pautas establecidas por ella y por el Juzgado para la liquidacién de la
sociedad irregular de los litigantes, como gastos computables a efectos de
fijar el saldo, unos emolumentos, sueldo o salario a favor del recurrente
equivalentes a los que reciba en la localidad un encargado, gerente o
director de establecimiento de hosteleria similar al litigioso, y por todo el
tiempo en que realiz6 de modo exclusivo esas funciones. (STS 6 octubre
de 1990; ha lugar.) (J. B. D.)

5. Vicios de la causa.—Si bien es cierto que, como afirma el recurrente, los
contratos sin causa o con causa ilicita o falsa no fundados en otra verdadera y licita
no producen efecto alguno, segiin el texto del articulo 1275 y 1276 del Cédigo
civil, es lo cierto que, aparte la irrescindibilidad de esta normativa con la que esta-
blece la presuncién de causa cierta y licita —art. 1277 del Cédigo— s6lo es ejerci-
table la accién de nulidad, conforme a lo dispuesto en el articulo 1302 del propio
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Ordenamiento, y con mayor razén la del artfculo 1111 del mismo, adem4ds de por
los obligados por el contrato por los terceros a quienes perjudique o puedan ver sus
derechos burlados o menoscabados por la relacién contractual, pero no por los
extrafios a tal situacién, segin una constante doctrina de este Tribunal que va desde
las lejanas de 23 de septiembre de 1895, 18 y 19 de abril de 1901, 23 de noviembre
de 1903, a las de 26 de noviembre de 1946, 11 de abril de 1953, 31 de marzo de
1959 y 26 de octubre de 1965. (STS 5 noviembre de 1990; no ha lugar.) (J. B. D.)

6. Clausula Penal: Facultad Moderadora: No revisible en Casacién.— Es
doctrina pacffica y reiterada la de que el precepto contenido en el art. 1154 C.c.
constituye un mandato para el Juez en el sentido de moderar equitativamente la
pena, voluntariamente pactada por los contratantes, cuando la obligacién principal
hubiera sido en parte o irregularmente cumplida; asi, establecido en la sentencia
recurrida que la empresa demandada, cuando finaliz6 la obra, habfa cumplido en
parte o de manera irregular una de las obligaciones principales, ello lieva indefecti-
blemente a la modificacién de la pena segiin criterios de equidad y apreciando dis-
crecionalmente las circunstancias concurrentes, no siendo revisable en casacién el
ejercicio de la facultad moderadora, o la apreciacién de la cuantia en que deba
moderarse, sobre todo cuando, como en el presente caso, la sentencia de instancia
hace un juicio valorativo basado en apreciaciones reales de las que se deduce ese
principio de equidad. (Sentencia de 23 octubre 1990; no ha lugar.) (G. G. C.)

7. Litisconsorcio pasivo necesario. Relatividad de los contratos. Eficacia
refleja.—Es doctrina constante de esta Sala la de que el litisconsorcio pasivo nece-
sario pretende la finalidad de integrar en el proceso a todos cuantos, por razén del
derecho discutido o por el alcance de la resolucién que se dicte, pueden verse afec-
tados, con objeto de evitar resoluciones contradictorias y siempre que tenga el pre-
sunto litisconsorcio necesario un evidente y legitimo interés, pero no basta con que
los efectos que se produzcan hacia un tercero sean de caricter meramente reflejo,
habiendo asf mismo declarado la jurisprudencia que si los contratos solo producen
efectos entre las partes que los otorgan y sus herederos, cuando se trate de su reso-
lucién, solo es preciso demandar a los que los otorgaron y no a los que no han teni-
do personal intervenci6n en €l ni se ha estipulado nada a su favor.

Accion pauliana. Presupuestos de ejercicio.—Se consigna expresamente la
estimacién de la accién rescisoria, con base en la conclusién de que no es necesario
acreditar un «animus nocendi», siendo suficiente que el deudor sepa o se percate de
que, con el acto realizado no le quedan bienes bastantes para el pago de sus acree-
dores, lo que, segiin se dice, se constaté por la propia manifestacién en el acto del
embargo.

Subsidiariedad de la accién rescisoria.—En modo alguno puede entenderse
necesario que, como vfa previa a la rescisoria, se reclame judicialmente a quien
carece de la cualidad de deudora de tales cambiales, siendo, por el contrario, acree-
dora inicial del crédito cuyo impago dio lugar a la rescisién acordada, crédito que,
por descuento de las repetidas cantidades, se transmitié a la actora. (STS 23 de
octubre de 1990; no ha lugar.)
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HECHOS.—EI Banco Espariol de Crédito solicita la rescisién de lo
que en la demanda se califica de contratos de compraventa, otorgados por
su deudora, la Sociedad Cooperativa limitada de viviendas. El Supremo
mantiene tal calificacion, si bien el acto cuya rescision se pide se refiere a
las adjudicaci6n de las viviendas a los socios de la cooperativa, 1o que
segin el art. 155 de la LGC no tiene la consideraci6én de venta. Es més, a
algunos socios que habfan vendido las viviendas adjudicadas a terceros
(se supone que de buena fe) se les exige directamente la indemnizacién de
dafios y perjuicios al amparo del art. 1298 C.c. En Primera instancia se
aprecia la excepcion de litisconsorcio pasivo necesario, por no haberse
demandado al librador de las letras descontadas en el Banco demandante,
pero la Audiencia revoca esta decisién, estimando la demanda de resci-
sién con la consiguiente cancelacién de las inscripciones causadas en el
Registro de la propiedad, asf como la indemnizacién referida. No ha lugar
al recurso. (L. G. P.)

8. La jurisdiccién competente en los pactos de no competencia.—Cuando
el «pacto de no competencia» o de «no concurrencia desleal» surja a la vida jurfdi-
ca como consecuencia exclusiva o como parte integrante de un contrato laboral,
por ser ésta la Unica relacion juridica existente entre las partes, el conocimiento y
resolucién de las cuestiones derivadas del supuesto incumplimiento de dicho, pacto
en cuanto regulado el mismo en la preceptiva contenida en el art. 21.2 de Estatuto
de los Trabajadores ‘(Ley 8/1980, de 10 de marzo), corresponde a la Jurisdiccién
Laboral, no ocurre lo mismo cuando el expresado pacto tiene su causa principal y
determinante en un contrato mercantil de disolucién de una sociedad existente,
como es el caso que nos ocupa, aunque simultdneamente se pacte una subsiguiente
relacién laboral entre las dos personas que eran socios y dejan de serlo, pues al pre-
dominar la etiologia mercantil del mencionado pacto, aunque inserto en un contrato
de naturaleza mixta, aparece incuestionable la pertenencia a esta Jurisdiccién Civil
del conocimiento de las cuestiones litigiosas derivadas del mencionado pacto de no
concurrencia, al haber surgido éste a la vida juridica, como consecuencia directa y
principal, no de una estricta relacién laboral, sino de un contrato de naturaleza
mixta, lo que no impide que esta Jurisdiccién Civil pueda tener en cuenta y aplicar
la normativa de dicho «pacto de no competencia», contenida en el citado art. 21 del
Estatuto de los Trabajadores.

Presupuestos necesarios para la validez del pacto de no competencia.—En
los términos en los que aparece estipulado, se est4 refiriendo a la actividad profe-
sional que el demandado no podr4 realizar después de haberse extinguido el contra-
to de trabajo que le ligaba con el demandante, pues la prohibicién de concurrencia
desleal, durante el iter obligacional del mismo, se halla insita «ex lege» (articulo
21.1 del Estatuto de los Trabajadores) en la propia esencia de la relaci6n laboral,
partiendo, de dicho supuesto, la eficacia «ex post contractu» (una vez extinguida
dicha relacién laboral) del mencionado pacto se halla inexcusablemente condicio-
nada, dada la evidente limitacién que supone para el derecho fundamental al traba-
jo (art. 35 de la Constitucién Espafiola), por la exigencia legal, que expresamente
establece el apartado 2 del art. 21 del Estatuto de los Trabajadores, de que «se
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satisfaga al trabajador una compensacién econémica adecuada», requisito que no
aparece cumplido en el presente supuesto.

Imposibilidad de aplicacién de la equidad como medio para suplir requisi-
tos exigidos por la Ley.—En el «pacto de no concurrencia», la compensacién eco-
némica adecuada a la prohibicién de trabajar, al extinguirse su relacién laboral, sin
cuyo requisito no puede desplegar su eficacia el expresado pacto, dada la restric-
cién que entrafia para el derecho constitucional al trabajo, y sin que, por otra parte,
sea jurfdicamente admisible acudir al criterio moderador de la equidad (articulo 3.2
del Cédigo civil) para deducir o suplir la concurrencia de un requisito expresamen-
te exigido por la ley. (STS 6 de noviembre de 1990; ha lugar.)

HECHOS.—La parte demandante habia constituido una sociedad con
el demandado, que pasado un tiempo deciden disolver. En el documento
en el que ambos hacen constar la disolucién, convienen también que la
empresa pasaré a ser propiedad exclusiva del demandante y en compensa-
cién a lo que, en su dia, aport6 el demandado al capital social se le entrega
una cantidad de dinero. Ademds, acuerdan que el demandado continuara
prestando sus servicios como trabajador en la mencionada empresa y sus-
criben un pacto de no competencia. Con posterioridad, el demandado
comenzé a prestar sus servicios como trabajador en otra empresa diferente
a la del demandante, aunque dedicada a la misma actividad comercial.
Esta circunstancia, motivé que se promoviera demanda para que se decla-
rara la resolucién del pacto de no competencia y se condenar4 al deman-
dado a pagar una indemnizacién por el incumplimiento del pacto. El Juz-
gado de Primera Instancia desestimé la totalidad de la demanda, pero la
Audiencia Territorial estim6 parcialmente el recurso de apelacién, y con-
dené al demandado a pagar una cantidad de dinero en concepto de indem-
nizacién. El demandado interpuso recurso de casacién. (E. S. M.)

9. Prestamos: Novacién modificativa: Error contable: Anatocismo no
pactado.—Dos afios después de efectuado el préstamo por la entidad bancaria, se
realiza de comiin acuerdo una liquidacién de cuentas, reconociéndose en escritura
publica el saldo deudor, por lo cual la primitiva cuenta quedé modificativamente
novada y sustituida por las nuevas estipulaciones convenidas; con referencia a la
escritura modificativa es necesario reconocer que la suma entregada en concepto de
amortizacién no fue contabilizada en la forma convenida, ya que se aplic6 a una
cuenta tnica en la que se iban acumulando el capital y los intereses, de forma que
éstos iban produciendo intereses sobre intereses sin que se hubiera pactado el ana-
tocismo.

Inaplicabilidad del art. 1124 C.c. al préstamo.—E! error contable en que ha
incurrido la entidad bancaria, de imputacién de los pagos a distintos conceptos no
desmiente el hecho cierto y constatado de existir un crédito impagado por los
demandados de m4ds de cuarenta millones de ptas., al finalizar el plazo contractual;
no puede aplicarse el art. 1124 pretendiendo que la entidad bancaria ha incumplido
sus obligaciones pues dicho precepto sélo se aplica a las obligaciones reciprocas y
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el préstamo es un contrato unilateral, y, por otra parte, el Banco cumplié la obliga-
ci6én que le incumbia entregando el capital prestado.

Solidaridad en las obligaciones: Doctrina general.—La obligacién solidaria
presupone una pluralidad de sujetos, activos, pasivos o mixtos, una unidad de obje-
to, una duplicidad en las relaciones obligacionales, tanto vinculantes externamente
entre los acreedores y el deudor, o entre el acreedor y los deudores, como interna-
mente de unos y otros entre sf, y, finalmente, una identidad de la causa comiin obli-
gacional; la unidad de la prestacién hace a la misma indivisible, sin posibilidad de
fraccionar el crédito o la deuda, de forma que se debe la totalidad o se es acreedor
del todo.

Pago hecho por uno de los deudores solidarios: Subsistencia de la solidari-
dad.—El pago realizado por uno de los deudores y su esposa, a espaldas de los
demds, puede entenderse como extincién parcial de la deuda solidaria, o bien como
una renuncia del Banco a la solidaridad respecto a ambos deudores, 0 como una
condonacién o remisién de la deuda correspondiente a los mismos; pero en cual-
quiera de las soluciones que se adopte ha de mantenerse la solidaridad de los res-
tantes deudores frente al acreedor comiin, e incluso, en algunos casos, el manteni-
miento interno de esta solidaridad frente a los mismos compaiieros.

Incongruencia.—Segiin constante doctrina de esta Sala, la congruencia ha de
estar referida a la conformidad que ha de existir entre la sentencia y la pretensién, o
las pretensiones, que constituyen el objeto del proceso, y existe alli donde la rela-
cién entre estos dos términos, fallo y pretensién procesal, no estd sustancialmente
alterada, entendiéndose por pretensiones procesales las deducidas en los siplicos
de los escritos rectores del proceso, y no en los razonamientos y argumentaciones
que se hagan en los mismos. (STS de 10 julio 1990; no ha lugar en parte.)

HECHOS.—En 1982 el Banco A. otorga un préstamo superior a 97
millones de ptas. a cuatro prestatarios, interviniendo sus respectivas espo-
sas como garantes solidarios del cumplimiento del contrato; incumplidos
los plazos de devolucién, en 1984 se llega a un acuerdo transaccional,
fijandose el saldo deudor, un nuevo cuadro de amortizacién, con eleva-
cién del interés en medio punto, con intervencién de todas las personas
que concertaron el primer préstamo en calidad de «obligados directos,
principales y solidarios», constituyéndose determinadas hipotecas con
autorizacién de venta con aplicacién de su importe al pago de la deuda.
En 1985 uno de los deudores con su esposa suscribe un convenio particu-
lar con el Banco asumiendo la obligacién de abonar el 42% del principal e
interés para lo cual entrega dinero y letras aceptadas. En 1986 el Banco
reclama a los demds deudores la deuda pendiente, siendo estimada en
ambas -instancias, si bien el recurso de casacién se declara haber lugar en
parte. Aparte el error contable recogido en el extracto y lo referente al
anatocismo, se matice, con acierto, la solidaridad. (G. G. C.)

10. Interpretacion de los contratos: Dualidad: compraventa de vivienda y
de plaza de garaje: No hay indivisibilidad de la prestacion.—E] negocio cele-
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brado entre las partes no permite ser calificado cual un sélo contrato en sentido
estricto y reflejo de una sola obligaci6n indivisible, en cuanto que lo realmente
querido fueron dos convenios, referidos a la vivienda y al local comercial, suscritos
en una misma fecha, con especificacién e individualizacién del precio correspon-
diente a cada finca, siendo entregadas en fechas diferentes; siendo de advertir que
aunque en los documentos se alude a «local comercial» es correcta la deduccién de
la sentencia apelada que la configura como «plaza de garaje», como lo corroboran
otros documentos de las partes y la prueba de reconocimiento judicial y testifical.

Compraventa de local destinado a plaza de aparcamiento:—Al no especifi-
carse en los contratos iniciales el destino del «local comercial», no era posible limi-
tar su interpretacién a los simples términos de su redaccién, como previene el art.
1281, razén que imponfa la necesidad de acudir a remedios interpretativos comple-
mentarios, como fueron los correspondientes a la intencién de los contratantes,
siendo acertada la apreciacién del Tribunal, al igual que la del juzgador de instan-
cia, de estimar el destino cual el propio de un plaza de aparcamiento.

«Aliud pro alio»: Incumplimiento contractual: No se aplica el régimen del
saneamiento por vicios:—EIl local comercial adquirido lo fue en funci6n de la uti-
lidad que pudiese representar como plaza de aparcamiento de vehiculos, y la total
ineficacia para tal destino di§ lugar a un claro incumplimiento contractual, habien-
do declarado la jurisprudencia inaplicable a este supuesto de entrega de cosa diver-
sa o aliud pro alio el plazo semestral que seifiala el art. 1490 C.c. para las acciones
edilicias. (Sentencia de 26 de octubre 1990; no ha lugar.)

NOTA.—Con alegacién de unidad contractual y su gratuita deduccién de
prestacion indivisible, pretendian los recurrentes que la conformidad de los
compradores a la entrega del piso se extendiera a la plaza de aparcamiento. El
T.S. rebate, con acierto, tal argumentacién y pone de relieve que la mera
simultaneidad cronolégica de dos contratos no implica unidad ni indivisibili-
dad de las prestaciones que, por otra parte, aparecian perfectamente diferen-
ciadas.

Calificar a uno de los objetos vendidos de «local comercial» no ha impe-
dido a ninguna de las instancias judiciales entender que o vendido habia sido
una plaza de garaje, respecto de la cual se aplica la conocida doctrina juris-
prudencial del «aliud pro alio» y no la del saneamiento por vicios ocultos; en
realidad lo vendido era absolutamente inidéneo para el fin pretendido pues la
plaza de aparcamiento resultaba inaccesible para los vehiculos procedentes
del exterior. A este respecto el T.S. recoge las siguientes afirmaciones de
Juez: «Con el sistema actual de la construccion, en el que suelen venderse los
inmuebles a edificar sobre planos, ya que todas las unidades, cada una dentro
de su clase (pisos y locales) no ofrecen ninguna diferenciacién, entrando,
pricticamente, en el dmbito de las prestaciones genéricas». La afirmacién se
sitda, modestamente, en el plano de la realidad econémico-social, sin avanzar
cuestiones dogmaticas; pero merece recogerse en apoyo de la corriente doctri-
nal favorable a admitir obligaciones genéricas que recaigan sobre inmue-
bles. (G.G.C)
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11. Quebrantamiento de las formas esenciales del juicio.—La viabilidad
de este motivo de casacién requiere a tenor del art. 1693 de la Ley procesal civil
«que se haya pedido la subsanaci6n de la falta o transgresién en la instancia en que
se hubiere cometido y que, de haberlo sido en la primera instancia, se reproduzca
en la segunda, requisito éste que no fue cumplido por los hoy recurrentes, sin que
pueda entenderse que los demandados recurrentes en casacién no tenfan interés en
personarse en el recurso de apelacién en tiempo hébil para solicitar la subsanacién
de las faltas procesales cometidas en la primera instancia al haberles sido favorable
la sentencia recafda en esta instancia.

Error en la apreciacién de la prueba.—Lo pretendido por la parte recurrente
es que esta Sala lleve a cabo una nueva valoracién del material probatorio obrante
en autos que sustituya o complete la realizada por la Sala sentenciadora, ello con
olvido de la naturaleza de este extraordinario recurso de casacién que no es una ter-
cera instancia, sin que en este motivo puedan aducirse cuestiones juridicas citando
preceptos legales que se entiendan infringidos como, con evidente incorreccién
procesal determinante de inadmisién, se hace por la parte recurrente.

Novacién extintiva.—Respecto a la extincién del contrato de compraventa
celebrado en documento privado en 1982 y su sustitucién por el celebrado en escri-
tura piblica en 1983, ha de tenerse en cuenta la constante doctrina jurisprudencial
segln la cual la incompatibilidad entre una y otra obligacién determinante de la
novacién extintiva ha de ser apreciada por el Juez atendidas las circunstancias.

Prueba de confesién.—La literalidad del art. 1232 C.c. pone de manifiesto que
la vinculacién del Juez al resultado de la prueba de confesién s6lo se produce cuan-
do el hecho confesado sea perjudicial para el confesante, mientras que si la confe-
sién es favorable al que la emite estd sometida a la libre valoracién por el Juzgador
y carece de todo caricter privilegiado sobre las demds pruebas.

Resolucién.Voluntad rebelde al cumplimiento.—La doctrina jurisprudencial
reciente ha venido a matizar el concepto de voluntad rebelde al cumplimiento de su
obligacién, a efectos de la resolucién del art. 1504 C.c., aclarando que no es preci-
so que el contratante incumplidor actiie con el 4nimo deliberado de causar tal
incumplimiento, bastando que pueda atribuirsele una conducta voluntaria —y no
sanado por una justa causa que la origine— obstativa al cumplimiento del contrato
en los términos en que se pacto.

Incumplimiento resolutorio. Cuestién de hecho y de derecho.—El cumpli-
miento o incumplimiento por parte de los contratantes es una cuestién factica,
cuando ello depende sélo de que se hayan realizado omitido determinados actos, si
bien puede constituir también una cuestién de derecho cuando la base para la deter-
minacién del incumplimiento esté, més que en los actos ejecutados, en la transcen-
dencia juridica de los mismos. (STS 21 julio 1990.; ha lugar.)

HECHOS.—FE! vendedor de un local pide la resolucién del contrato de
compraventa al amparo del art. 1504 C.c. tras el oportuno requerimiento
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notarial de resolucién, asf como, la retenci6n de las cantidades entregadas
a cuenta del precio en concepto de indemnizacién de dafios y perjuicios.
En primera instancia se desestima la demanda, que, sin embargo, prospera
en apelacion. El T.S. casa la sentencia de la Audiencia, fundamentalmente
por considerar que no se da un incumplimiento resolutorio, a pesar de los
muchos defectos que observa en la defensa preparada por la parte recu-
rrente y las, a modo de amonestaciones dirigidas al letrado, lo que le hace
desestimar la mayorfa de los motivos por defectos formales, sin entrar en
el fondo. De manera sefialada se produce asf en el cuarto fundamento de
Derecho que examina tres submotivos referidos a prueba de presunciones,
interpretacién de contratos y novacién extintiva. (I. G. P.)

12. Retracto de comuneros. Plazo de ejercicio. Dies a quo: perfeccién de la
venta.—No se comparte, como especifica la Sala «a quo», que hasta que no se con-
sumd esta adquisicién a través de la escritura piiblica otorgada en 16-6-1987 e ins-
cripcién posterior en el Registro no debifa iniciarse el cémputo de los nueve dias
establecidos por el repetido precepto. Tanto se parta de la prescripcion general sobre
la constitucién o nacimiento de los contratos segiin lo dispuesto en el art. 1258 C.c.,
como se acuda, particularmente, a la sanci6n sobre la constitucién de la venta que se
recoge en el art. 1450 C.c., no puede tener acogida la disociacién entre esa perfec-
cién y esa consumacién, porque remitiendo el art. 1524 al dato de que el retrayente
hubiera tenido conocimiento de la venta, dicha venta o dicho contrato de compra-
venta existe desde que el mismo se perfecciona y la perfeccién ha de ceiiirse a cuan-
do se da la concurrencia de los elementos esenciales del contrato, y a la que, sin
més, equivale que después de una subasta judicial se efectia la cesién y adjudica-
cién al demandado.

Coémputo del plazo para el ejercicio del retracto. Conocimiento anterior a la
inscripcion en el Registro.—No es procedente la hemenéutica legal de la recurrida
en el sentido de que ha de computarse el inicio del plazo desde la inscripcién en el
Registro, pues la tesis de esta Sala es que la computacién del plazo de nueve dias
para ejercitar el retracto contando a partir de la inscripcién de la venta en el Registro
sélo juega cuando no conste que el retrayente, aquf colindante, tuviera conocimiento
de la enajenacién desde la fecha anterior; el art. 1524 C.c. no excluye la posibilidad
operativa vinculante de un previo conocimiento extrarregistral, a partir del cual debe
realizarse el c6mputo y evitar la arbitrariedad de quien, no obstante saber y conocer
la transmisi6n, espera la inscripci6n registral y a su amparo formal ejercitar un dere-
cho ya justamente precluido por no haberlo hecho cuando pudo y debié hacerlo.
(STS 30 octubre 1990; ha lugar.)

HECHOS.—E] retracto de comuneros ejercitado por los actores fue
rechazado en primera instancia mientras que la Audiencia Territorial
revoca la sentencia por estimar que la demanda de retracto se presentd
dentro del plazo legal de nueve dias que exige el art. 1524 C.c. desde que
se conoce la consumacion de la transmisién. El T.S., sin embargo, admite
el recurso de casacién, fundamentalmente por considerar que el plazo
legal de caducidad ha de contarse desde que los retrayentes conocen el
perfeccionamiento de la venta, no desde que ésta se consuma y menos
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desde la inscripcién en el Registro. Hay que tener en cuenta que en el
supuesto no se trataba de una compraventa, sino de un auto judicial de
adjudicacién de una participacién en el inmueble, y se trata de ver si el
plazo para el ejercicio del retracto se ha de contar desde la fecha del auto
de adjudicacién o desde que se otorga a favor del rematante la escritura
puiblica.

NOTA.—La sentencia gira en torno a la interpretacion del art. 1524
del C.c. que establece el plazo dentro del cual cabe ¢l ejercicio del retracto
de comuneros, con referencia a dos hechos: inscripcién en el Registro y
conocimiento de la venta. Lo que se plantea en esta sentencia son dos
cuestiones: de un lado, saber si lo decisivo a efectos de cémputo del plazo
es el conocimiento en sf o la inscripcién en el registro. El segundo proble-
ma es determinar cudl sea el objeto del conocimiento: la perfeccién de la
venta o la efectiva adquisicién (en virtud de tradiccién).

Respecto al primer tema, se declara la relevancia de un conocimiento
anterior a la inscripcién en sf, con lo que la presente sentencia recoge una
doctrina jurisprudencial abundante en este sentido, de manera que lo deci-
sivo es la prueba de dicho conocimiento. El plazo para ejercitar el retracto
siempre se contard a partir del mismo. Y, con independencia de conoci-
miento efectivo, en todo caso a partir de la inscripcién de la transmisién
efectuada en el Registro de la Propiedad. Sobre este primer extremo
puede decirse que se sigue una doctrina jurisprudencial consolidada y
reflejada en muchas sentencias, de las que se citan en el tercer Fundamen-
to de Derecho las de 3-10 y 21-11-1981, 31-10-1988, 30-1-1989 y 21-3-
1990.

Pero lo que acaso ya no resulte indiscutible sea la interpretacién que
en este caso se atribuye a la expresién «venta» del art. 1524, como objeto
del conocimiento del retrayente y a efectos de ejercitar su Derecho. La
tesis del Supremo en esta ocasién es la de referir dicho conocimiento al
perfeccionamiento de la venta, y de los hecho se deduce claramente que la
venta en sf (en el caso, la adjudicacién en subasta en calidad de ceder el
remate a tercero) tuvo lugar en abril del afio 1987, resultando asimismo
probado que el retrayente tuvo perfecto conocimiento de la adjudicacién y
de todo lo concerniente a los extremos de la misma, pues incluso dirigié
una carta al adjudicatario interesdndose por la compra de la participacién
que se le habfa adjudicado. Sin embargo, la escritura piblica no se otorg6
hasta el 16 de junio y el retracto se ejerce el dia 26 de junio.

No obstante, referir, como aqui hace el Supremo, el «dies a quo» (para
el ejercicio del retracto) al dfa en que la venta se perfecciona, prescindien-
do de que se haya consumando o no, quiz4 pueda contrastarse con los pre-
supuestos que una constante jurisprudencia anterior ha venido exigiendo
para el ejercicio mismo del retracto. Conforme a esta Jurisprudencia, pre-
cisamente la diferencia, o una de las diferencias, entre retracto y tanteo, es
que el primero s6lo puede tener lugar una vez que la transmisién se ha
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consumado a favor del adquirente, de modo que el retrayente dirige su
accién contra quien ya es propietario (v. en tal sentido ALBALADEJO,
Derecho civil 111-2.°, 6 ed., 1989 p. 360). Si se admitiera tal conclusién (lo
que tampoco es indiscutido), parece que antes de tal consumacién procede
el derecho de tanteo.De modo que si aplicamos esta orientacién jurispru-
dencial a nuestro caso, resulta que los comuneros, por mucho que tuvieran
perfecto conocimiento de la venta y de todos los extremos de la misma,
no podrfan retraer hasta que se produjera la consumacién (en el caso, el
otorgamiento de escritura a favor del adquirente). En teoria, antes de este
momento s6lo cabe el tanteo, mds como es sabido la ley s6lo concede (al
menos segin la literalidad del art. 1522) a los comuneros retracto. Con lo
cual resulta dificil que pueda empezar a correr el plazo de caducidad para
el ejercicio del retracto cuando todavia no concurren todos los presupues-
tos necesarios para el ejercicio de este derecho.

En definitiva, si seguimos literalmente la argumentaci6n del Supremo,
el plazo de caducidad para el ejercicio del retracto se cuenta desde la per-
feccién de la venta, sin que deba esperarse hasta la «consumacién» o efec-
tiva transmisién al adquirente. Repito que tal conclusién pudiera discutir-
se por las razones que se acaban de exponer. Y, sin embargo, en el caso
presente el resultado final de no admitir el retracto por caducidad del
plazo de ejercicio parece acertado, pero quizé pudiera aducirse un argu-
mento distinto. Como se ha dicho més arriba, para el ejercicio del retracto
no basta perfeccién del contrato, sino efectiva adquisici6n, lo que no ten-
drfa lugar hasta que se realice la tradicién’n a favor del adquirente. En
nuestro caso, se trata de una adjudicacién en subasta judicial, y podria
aplicarse la doctrina jurisprudencial (V. Albaladejo, ob. cit., vol. 1, p. 85),
segiin la cual dicho auto equivale al otorgamiento de escritura piiblica. De
manera que podria considerarse caducado el plazo para retraer teniendo
en cuenta que con el auto de adjudicacién se ha consumado al iter adquisi-
tivo del rematante, de manera que no se trata simplemente de equiparar el
auto al contrato ya perfecto (que es lo que hace aqui el T.S.), sino a la
efectiva transmisién de la propiedad mediante tradicién instrumental.
1.G.P.)

13. Contrato de obra: Reclamacién de cantidad; Sanacién de la mora.—
La purgaci6n o cesacién de la mora se produce por la renuncia expresa o tdcita del
acreedor a los beneficios que de ella derivan, y se entiende renunciada tdcitamente
la mora cuando después de haber incurrido en ella el deudor, concede sin reserva
alguna un nuevo plazo el acreedor para que la obligacién se cumpla; circunstancias
que se dan en el presente caso al admitir el pago tardfo y haber renovado cambiales
en sustitucién de las primitivamente documentaba el pago, por lo que, no es de apli-
cacién al caso el art. 1100 C.c.

Fuerza mayor exoneratoria: Prueba: Dias inhabiles para la construccién:
Baja laboral padecida por operarios: El certificado expedido por el Alcalde de la
localidad sobre la existencia de dfas inhébiles para la construccién en determinado
periodo de tiempo no puede ser tomado en cuenta al ser, a estos efectos, documento
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no auténtico y emanar de funcionario incompetente, aparte de tratarse de circunstan-
cia que podfa haber sido prevenida por las partes cuando contrataron la ejecucién de
la obra en una poblacién de montaiia en la que habitualmente se producen bajas
temperaturas y nevadas; mientras que la baja laboral padecida por los operatorios
encargados de colocar la pizarra en el tejado, sf que ostenta la virtualidad exonerato-
ria que pretende el constructor al revestir las caracterfsticas de imprevisible e inevi-
table.

Actos propios.—La inadmisibilidad de venir contra los propios actos constituye
técnicamente un limite del ejercicio de un derecho subjetivo o de una facultad, deri-
vado del principio de buena fe y, particularmente, de la exigencia de observar —
dentro del trédfico juridico— un comportamiento coherente, siendo sus presupuestos
que entre la conducta anterior y la pretensién posterior exista una incompatibilidad o
una contradiccién, segin el sentido que de buena fe hubiera de atribuirse a la con-
ducta anterior, circunstancia que no concurre pues lo reconvinientes, nueve meses
antes de la interposicién de la demanda denunciaron la no terminacién de la obra,
procediendo a una liquidacién teniendo en cuenta la cldusula penal pactada y el
saldo a favor de la constructora, limitdndose a exigir el pago del saldo que a su favor
arroja aquélla; no es de extrafiar que al ser demandados exigiéndoseles el importe
total de las cantidades retenidas, opongan como excepcién y reconvengan para que
se declare el derecho a percibir el citado saldo resultante; en consecuencia, la con-
ducta de la parte reconviniente ha sido, antes y durante el proceso, coherente. (Sen-
tencia de 3 de noviembre 1990; no ha lugar.) (G. G. C.)

14. Contrato de obra:Responsabilidad por ruina: Plazo de garantia y de
prescripcién de la accion.—Como tiene declarado esta Sala en ss. de 11 octubre
1974, 17 julio y 4 diciembre 1989, una cosa es el plazo de garantia (no de prescrip-
cién ni de caducidad), que establece el pdrr. 1.° del art. 1591 C.c., dentro del cual
forzosamente ha de producirse la ruina o exteriorizarse el vicio ruin6geno para que

pueda nacer la accién reparatoria que dicho precepto concede, y otra distinta es el
plazo de prescripcién de la referida accién, una vez nacida dentro de dicho plazo de

garantfa, la cual se halla sometida al plazo prescriptivo general de quince afios, que
establece el art. 1964 C.c., siendo el dies a quo de dicho plazo prescriptivo la fecha
en que se produjo la ruina o se manifesté el vicio ruinégeno, conforme a la doctrina
de la actio nata que proclama el art. 1969 del mismo cuerpo legal.

Concepto de ruina.—Es doctrina reiterada y pacifica de esta Sala la de que el
concepto de ruina que utiliza el art. 1591 C.c. no debe entenderse reducido al
supuesto de derrumbamiento o destruccién total o parcial de la obra, sino que hay
que extenderlo a aquellos defectos de construccién que, por exceder de las imper-
fecciones comunes o corrientes, impliquen una ruina potencial que hagan temer su
pérdida, o la inutilicen para la finalidad que le es propia, entre los que se incluyen
por la doctrina de esta Sala los desprendimientos de las placas o ladrillos de una
fachada, grietas y filtraciones de agua y la inadecuada impermeabilizacién, que son
precisamente los vicios constructivos que presenta el edificio litigioso. (Sentencia
de 15 octubre 1990; no ha lugar.)

NOTA.—Siendo tan clara la doctrina jurisprudencial, razonablemente
expansiva, a prop6sito de la responsabilidad por vicios de la construccién
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ex art. 1591 C. c., parece poco razonable llegar hasta el T.S. frente a una
sentencia condenatoria, salvo con un propésito exclusivamente dilatorio.
A destacar la ratificacién de la mayoritaria doctrina jurisprudencial sobre
el plazo de quince afios para la prescripcién de la accién, frente al plazo
anual que una minoritaria corriente jurisprudencial y también doctrinal,
seguimos manteniendo. Debe advertirse que el plazo corto parece més
conforme con las directrices comunitarias (aunque no coincida con ellas).
(G.G.C)

15. Contrato de compraventa: Sistema de calefaccién de suelo radiante:
Deber de informar al contratista y arquitecto de la obra: Responsabilidad por
defectos en el pavimento.—La sociedad suministradora del sistema de calefaccién
por suelo radiante informé a la constructora de las caracteristicas de interés del
mismo, el cual habia sido contratado por el duefio de la obra; es de tener en cuenta
que, por muy sofisticado e inusual que fuera dicho sistema de calefaccidn, su des-
conocimiento seria incompatible con el grado de pericia media, minima incluso,
que habria que atribuir a cualesquiera arquitecto, superior o técnico, y contratista,
sin olvidar tampoco que la vendedora cumplié correctamente su prestacién princi-
pal y ningin defecto se apreci6 en la calidad de los elementos del conjunto que
vendi6 o en la colocacién de los mismos; de aquf que el Tribunal a quo haya infrin-
gido por inaplicacién el art. 1101 C.c., puesto que no es posible imputar a la
empresa vendedora algun tipo de negligencia o contravencién en el cumplimiento
de sus obligaciones, y pretender lo contrario, imponiéndola una intensa obligacién
accesoria y complementaria, supondria la exigencia de una diligencia muy superior
a la que corresponderia al buen padre de familia de que habla el art. 1104,

Contrato de obra: Fisuras en el pavimento correspondiente al sistema de
calefaccién.—Se declara probado que las fisuras constituyen el adecuado efecto,
principalmente, de la retraccién del mortero por exceso de cal y mala dosificacién
de cemento y arena, conjunto de factores que hacfan previsibles importantes reper-
cusiones sobre la cerdmica empleada, y también del agarre excesivamente rigido o
solidario del pavimento con el soporte de mortero, asi como de la ausencia de jun-
tas térmicas de dilatacién que, aunque no exigidas en atencién a la superficie de la
edificacién, hubieran colaborado, en la situacién de peligro creada por aquellas con
causas, a evitar o disminuir el mal previsible.

Responsabilidad solidaria de todos los intervinientes en la construccién.—
Al no poder conocerse la influencia causal de cada uno de los sujetos en la produc-
cién de las fisuras, no puede pretenderse una individualizacién de las responsabili-
dades correspondientes a cada uno de los profesionales que intervinieron en las
obras llevadas a cabo en el inmueble.

Efectos del contrato de compraventa en el de obra y de servicios.—Conoce-
dores, el Arquitecto y el Aparejador, antes de llevarse a cabo la instalacién, de la
decisién del propietario de instalar en su edificacién el sistema de calefaccién por
suelo radical, sin formular protesta o reserva de clase alguna, al haber quedado bajo
sus conocimientos técnicos sometida la obra que iba a incorporar la innovacién,
debieron cumplir sus obligaciones profesionales segiin el médulo de pericia,
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teniendo en cuenta la modificacién, por més que al no estar definida en el proyecto
de ejecucién no gener6 contraprestacion; las fisuras aparecieron en el pavimento de
las distintas plantas y sobre los tubos de calefaccién instalados por operarios de la
vendedora, la constructora colocé la capa de mortero y el pavimento de grés, lo que
significa que al ser competencia de la constructora la colocacién del pavimento,
ello repercutfa a su vez en la correlativa competencia del Arquitecto técnico al estar
comprendida la ordenacién y direccién de la ejecucién material de las obras e ins-
talaciones y el cuidado de sus control préctico, a tenor del Decreto de 19 febrero
1971 sobre facultades y competencias de los Arquitectos Técnicos.

Responsabilidad del arquitecto técnico por fisuras en el pavimento.—No
puede decirse que el Arquitecto técnico hubiera quedado al margen del contrato de
compraventa e instalacién del sistema de calefaccién de suelo radiante, ni tampoco
del arrendamiento de obras o servicios pues, precisamente, en virtud del arrenda-
miento que le vincula con el dueiio de la obra es por lo que intervino en la coloca-
cién del pavimento; a tenor del citado Decreto de 1971 le corresponde inspeccionar
los materiales a emplear, dosificaciones y mezclas, exigiendo las comprobaciones,
andlisis necesarios y documentos de idoneidad precisos para su aceptacién, asi
como, ordenar la elaboracién y puesta en obra de cada una de sus unidades, com-
probando las dimensiones y correcta disposicién de los elementos constructivos; en
consecuencia, el Arquitecto técnico cumplié deficientemente su funcién de vigilan-
cia de los trabajos del contratista, ante la innovacién introducida, as{ como, la cali-
dad de los materiales, las dosificaciones y mezclas, los cuales resultaron inadecua-
dos al sistema de calefaccién elegido por el duefio.

Costas en primera instancia.—Se ha infringido por la Sala el art. 523 L.e.c.
pues para el caso de estimacién o desestimacién parciales, dispone en su segundo
pérrafo que cada parte abonar4 las costas causadas a su instancia y las comunes por
mitad, a no ser que hubiera méritos par al imponerlas a una de ellas por haber liti-
gado con temeridad, lo que aqui no ocurre. (Sentencia de 13 de julio 1990; ha
lugar en parte.) (G. G. C.)

16. Recurso de casacién: Error de hecho.—Es doctrina reiterada y constan-
te que la casacién no es una tercera instancia que permita un nuevo examen de toda
la prueba practicada; el art. 1707 L.e.c. exige que los documentos que sirvan de
apoyo al error de hecho han de seiialarse de manera suficiente para que sean identi-
ficados, ha de concretarse cual sea el hecho erréneo y cual ha de sustituirlo, de
suerte que este Gltimo se desprenda de modo claro, per se, de la simple lectura del
documento, sin necesidad de interpretaciones, inferencias, deducciones o labor her-
menéutica alguna (heterosuficiencia) porque no corresponde a este cauce procesal
la valoracién de la prueba; a estos efectos no tienen cardcter documental, ni la
demanda ni los escrito de las partes; ninguna influencia puede atribuirse al simple
error material en la redaccién del acta de la Junta de Propietarios sobre la fecha de
la reunién, ni las modificaciones en la numeraci6n del edificio que es potestad del
Ayuntamiento, pues aunque cambie el niimero, el edificio tiene que ser el mismo.

Derecho de defensa.— Uno de los significados del verbo transitivo «rebatir»
implica rechazar o contrarrestar, y si la Sala de instancia consideré que los argu-
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mentos vertidos por el Juzgado no eran contrarrestados con eficacia por las alega-
ciones realizadas por las partes en el acto de la vista, nada més tenfa que razonar, al
hacer suyos los del Juzgado, acertados, cual se desprende de cuanto se vienen
exponiendo en la apelacién.

Falta de motivacién.—La parquedad o brevedad en el razonamiento no impli-
ca falta de motivacién siempre que de los considerandos se desprendan los presu-
puestos que llevan al fallo o parte dispositiva e incluso, refiriéndose a las excepcio-
nes, que al absolver o condenar no es preciso hacer pronunciamiento expreso sobre
todas las excepciones, porque siempre que se estima la acci6n se entienden desesti-
madas, por el mismo hecho, las excepciones de los demandados.

Diligencias para mejor proveer.—No es estimable la denuncia de no haberse
acordado diligencias para mejor proveer tanto en la primera como en la segunda
instancia, dado que, al constituir facultad de los jueces y tribunales, ello no es dis-
cutible en casacién, como lo revela la expresién «podrdn» del art. 340 L.e.c.

Legitimacién del presidente de la comunidad general.—El Presidente de la
comunidad general representa en el exterior a la comunidad de bienes Garaje-Jar-
dfn, actuando los presidentes de las comunidades particulares con simple cardcter
funcional en el 4mbito interno, recaudando las cuotas.

Contrato de obra: vicios ruinégenos: filtraciones en garajes.—Se declara
probado que las filtraciones de agua han tenido lugar por la falta de impermeabili-
zacién adecuada, causando dafios en la parte del garaje existente bajo los jardines,
coincidiendo las humedades con la existencia de las juntas de dilatacién o en las
zonas de la pantalla perimetral que separa el sétano de los edificios contiguos; las
humedades localizadas en las juntas de dilatacién tienen su origen, o bien en una
defectuosa solucién constructiva de las mismas, ya que se encuentran deficiente-
mente selladas, o bien porque la capa de impermeabilizacién no respeta las juntas;
las humedades localizadas en las proximidades de la pantalla perimetral tienen sus
origenes en el hecho de que la capa de impermeabilizacién no monta la suficiente
en el borde de la pantalla, siendo también posible que se encuentre partida en el
cambio de plano del pardmetro del forjado; todo lo cual integra el concepto de
ruina del art. 1591 C.c.

Responsabilidad solidaria en la construccién.—Segiin la jurisprudencia, cuan-
do se reconoce la responsabilidad de la entidad constructora en concurrencia con la
atribuida a los arquitectos, aparejadores y promotores, sin individualizaci6n del grado
cualitativo y cuantitativo asignable a cada uno, se genera un médulo de responsabili-
dad solidaria entre todos ellos, denominada impropia o por necesidad, que tiende a la
salvaguarda de un interés social, sin perjuicio de que los responsables solidarios deli-
miten entre si la que acrediten que respectivamente les incumbe; s6lo procede aplicar
el art. 1137 C.c., cual especifica la s. de 7 junio 1989, cuando, segin las pruebas, la
responsabilidad de los participes en la obra se halla individualizada; no se pretenda
que en casacién se individualicen y se cuantifiquen esas cuotas, que ni siquiera entre
los demandados se han atrevido a asignarse a sf mismos ni a los demd4s, y que tampo-
co pudo realizar la Audiencia aunque tuviera a la vista el proyecto.
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Responsabilidad del aparejador.—El Aparejador participa en la direccién de
la obra, y como técnico que es debe conocer las normas tecnolégicas de la cons-
truccién, advertir al arquitecto de su incumplimiento y vigilar que la realidad cons-
tructiva se ajuste a la lex artis, que en modo alguno le es ajena, de modo tal que
como ha declarado la jurisprudencia (ss. de 9 octubre 1981, 22 noviembre 1982, 13
febrero 1984 y 15 julio 1987) no es mero ayudante del arquitecto sino que, por su
cardcter técnico, acta con cierta autonomfa. (S. de 5 octubre 1990; no ha lugar.)
(G.G.C)

17. Contrato de obra. Responsabilidad decenal. Vicios de proyeccién y de
construccién. Legitimacién activa.—Si bien el adquirente de un piso puede pos-
tular directamente contra el constructor, ello no es ¢bice, para que de la naturaleza
de los derechos de indole puramente obligacional y lo dispuesto en el articulo 1257
del Cédigo civil el primero y fundamentalmente legitimado para formular estas
reclamaciones es el comitente o duefio de la obra sobre efectos liberatorios para el
contratista de ser atendidas sus reclamaciones extrajudicial o judicialmente.

Delimitacién de responsabilidades del constructor y del arquitecto.—Al
quedar su responsabilidad (la del constructor y la del contratista) perfectamente
delimitada no entra en juego la solidaridad, que s6lo se aplica en los supuestos en
que el suceso dafioso ha sido provocado por una accién plural y no puede precisar-
se la proporcién en que cada uno de los factores han influido en la misma, ocasio-
nada por la conjuncién de causas.

HECHOS.—Producidos unos vicios de construccién y de proyeccién,
la Audiencia, revocando la sentencia del Juzgado de Primera Instancia,
condena al constructor y al arquitecto director de la obra. Ambos recurren
en casacién, ademds de los actores. No prosperan sus recursos ante el Tri-
bunal Supremo. (STS 7 de julio de 1990; no ha lugar.) (J. B. D.)

18. Responsabilidad decenal. Solidaridad.—Establecida por la Sala de ins-
tancia la causa de la ruina funcional del edificio con atribucién exclusiva de la
misma al promotor y al arquitecto director de la obra sin que se haya podido espe-
cificar cualitativa y cuantitativamente esa responsabilidad personalizada en funcién
de la implicacién de cada uno de ellos en el proceso de ruina funcional, es clara la
existencia de una responsabilidad solidaria entre ellos.

HECHOS.—La Comunidad general de propietarios y la Comunidad
de uno de los bloques del complejo urbanistico formularon demanda con-
tra el arquitecto, los aparejadores, el promotor y el contratista. La Audien-
cia Territorial, revocando parcialmente la sentencia de la primera instan-
cia, dict6 otra, por la que condena al arquitecto y al promotor a la ejecu-
cién de determinadas obras. Para la sentencia recurrida, los vicios y defec-
tos de construccién del complejo urbanistico consisten en la falta de aisla-
miento o impermeabilizacién de las fachadas. Los vicios o defectos apare-
cidos en el edificio son imputables tnica y exclusivamente a la actuacién
del arquitecto-director de la obra y a la promotora del edificio que proyec-



Jurisprudencia 1725

taron y consintieron el cambio del proyecto inicial, adoptando para el
cerramiento de las fachadas una solucién que se ha manifestado como ina-
decuada y productora de los dafios acreditados. (STS 20 de octubre de
1990; no hay lugar.) (J. B. D.)

19. Sociedad civil. Falta de personalidad juridica.—La responsabilidad de
los demandados descansa, lisa y llanamente, en la consideracién de que procedie-
ron en sus relaciones comerciales con la demandante, contratando personal y direc-
tamente sin que a la hora de la exigencia de las responsabilidades contraidas quepa
interponer un supuesto ente social cuya existencia y pactos no fueron piiblicamente
conocidos con la consiguientes falta de personalidad juridica independiente —arti-
culo 1669 del Cédigo civil— ni se hizo saber a la sociedad demandante.

HECHOS.—Los demandados adeudaban a la sociedad demandante
una determinada cantidad, como consecuencia de la compra de mercaderi-
as. A juicio de los demandados, las relaciones comerciales a que se referia
la demanda se habfan entablado por la entidad actora con la sociedad civil
que ellos formaban. El Juzgado de Primera Instancia condend a los
demandados al pago de las cantidades que adeudaban, confirmando este
fallo la Audiencia y el Tribunal Supremo. (STS 30 de octubre de 1990;
no ha lugar.) (J. B. D.)

20. Sociedad civil irregular: Régimen juridico: Segin tiene declarado esta
Sala en sentencias, entre otras, de 22 diciembre 1926, 24 marzo 1952, 7 febrero
1964 y 11 noviembre 1966, al estar las sociedades irregulares carentes de persona-
lidad jurfdica, por permanecer sus pactos secretos entre los socios, tal como esta-
blece el art. 1699 C.c., se rigen en cuanto a terceros por las normas de la comuni-
dad de bienes; en el presente caso se reconoce la existencia de la Sociedad irregular
Camping J. formada por los socios Don Jestds M.* A., Don José Ignacio A. y el
matrimonio formado por Don P. S. y D.* M.* del Carmen ., siendo los dos prime-
ros titulares de forma indivisa del 20% de dicha sociedad y el matrimonio del 80%
restante. :

Rendicién de cuentas y liquidacién.—Se declara la obligacién del matrimo-
nio demandado de rendir cuentas de dicha sociedad irregular desde el 31 diciembre
1983, fecha de cierre del ltimo balance, hasta la actualidad; asimismo, la de pagar
los demandados a los demandantes, en base a aquélla el 20% de los beneficios
obtenidos por la sociedad.

Recuperacién de aportaciones sociales: Distinto régimen segin cardcter
divisible o indivisible.—Si bien la doctrina jurisprudencial, y dltimamente la s. de
20 de marzo 1982 establece que cada uno de los socios puede, reclamar lo que del
pacto social se derive, sin afectar a terceros y, por tanto, conservar la propiedad de
sus aportaciones, ello hay que entenderlo en el sentido de que se trata de aportacio-
nes societarias que mantengan independencia, o sea, con posibilidad de desligarlo
del ente fisico-social constituido, pero no, como en el presente caso ocurre, cuando
la aportacién quedé integrada en lo que fisicamente forma la sociedad, cual es el
camping, con sus correspondientes edificaciones que lo configuran, pasando a for-
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mar parte del patrimonio social a todos los efectos, pues en tal supuesto se produce
una situacién de cosa indivisible, por su naturaleza o funcién econémica, dado que
el Camping es una unidad integrada por terreno y elementos en €l edificados, que
por aplicacién del art. 400 C.c. s6lo posibilita, salvo convenio de adjudicacién a
uno de los socios indemnizando a los demds, que la liquidacién se lleve a efecto
mediante su venta y reparto del precio entre los socios en la proporci6n cuantitativa
que les corresponda; en cambio, procede recuperar la aportacién de un millén de
ptas. realizada por dos de los socios, al no estar afectada por la indivisibilidad alu-
dida, aunque sin abono de intereses al haber sido adscrita tal suma a la sociedad, y
consiguientemente a su destino en beneficio del ente social y, por tanto, de todos
Sus socios.

Relaciones juridicas ente miembros de sociedad irregular: Compraventa
en documento privado: Cardcter fiduciario.—De la prueba practicada se deduce
que la compraventa contenida en el documento privado de 1 septiembre 1980,
sobre el terreno en que estd asentado el Camping, realizada por dos socios al matri-
monio, es irreal y tiene mera finalidad fiduciaria para el logro del crédito con que
garantizar la concesién, pues es absurdo que los pretendidos compradores actien
en posteriores actividades juridicas manteniendo el reconocimiento del dominio en
quien alega haberle vendido, y que en ellas en manera alguna se invoque dominio
con base en el citado documento privado, cuyo precio no se hizo efectivo, cuya cir-
cunstancia no tiene razén de ser si en realidad la posesién del terreno cuestionado
no respondiese a una relacién juridica diferente; interpretacién que se corrobora
por la circunstancia de haberse otorgado entre las mismas partes con anterioridad
un contrato de arrendamiento con opcién de compra, que tampoco tuvo efectividad,
y por el dato de que los supuestos compradores no se amparan en el documento pri-
vado al ser requeridos de desalojo.

Presuncién de onerosidad.—IL a cesi6n de un terreno para camping, con entre-
ga de dinero, con una serie de avales otorgados por dos de los socios en favor de
los restantes, tanto frente a instituciones de crédito como a prestamistas particula-
res, con colaboracién personal de los actores y su familia en los trabajos del Cam-
ping, con balances de explotaci6n hasta cierta fecha suscritos también por los acto-
res, genera una evidente presuncién de onerosidad en las relaciones de los intervi-
nientes cuando no hay motivos personales que justifiquen un titulo lucrativo o de
liberalidad. (Sentencia de 11 octubre 1990; ha lugar.)

NOTA.—Asunto complejo, como casi siempre que se precisa liquidar
una sociedad civil irregular debido a las dificultades probatorias; en el
presente caso resulta determinante el testimonio de un miembro que dej6
de pertenecer a la sociedad. Parece acertado calificar de fiducia cum
amico el documento privado en torno al cual gira principalmente el debate
procesal, si bien se advierte alguna vacilacién en su calificacién juridica
al denomindrsele también simulado. No parece del todo clara la diferen-
ciacién de aportaciones a efectos de su restitucién in natura: ;puede afir-
marse que el dinero entregado —también se dice prestado— conserva su
individualidad en el patrimonio social? Més que precisiones técnicas pare-
ce que se ha buscado una solucién equitativa ante una situacién abusiva
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prolongada en el tiempo. En todo caso, la presente sentencia enriquece la
variada casufstica de la sociedad civil irregular. (G. G. C.)

21. Contrato de mediacién o corretaje. Caracteres y normas que lo regu-
lan.—E]l contrato de corretaje o mediacién, aunque no regulado expresamente en
las leyes civiles, es un contrato con sustantividad propia, calificado de innominado
«facio ut des», principal, consensual o bilateral que se rige por los titulos I y II del
libro 1V del Cédigo civil y por las disposiciones relativas al contrato de mandato.

Regulacién por normas administrativas.—La existencia de una reglamenta-
cién administrativa no altera la naturaleza de contrato de Derecho civil que tiene la
mediacién o corretaje en todas sus variedades, sometidas 0 no a reglamentacién
administrativa, puesto que esta \ltima no sefiala en ningin caso la nulidad de los
contratos realizados en contravencién a la misma (como seria al amparo del art. 6,
n.° 3 del Cédigo civil), y las formalidades que en aquella reglamentacion se sefialan
evidentemente no afectan tampoco a la obligatoriedad y existencia de los contratos,
sino que representan linicamente , como da a entender la sentencia de esta Sala de
18 de junio de 1968, garantias jurfdicas de las transacciones, siempre sin perjuicio
de las sanciones de cardcter administrativo que en su caso sean aplicables.

HECHOS.—E! demandante reclamaba una determinada cantidad, en
concepto de honorarios, por haber intervenido en la contratacién de una
obra de construccién de viviendas de proteccién oficial. El Juzgado de
Primera Instancia estim6 la demanda, pero la Audiencia revocé el fallo
por entender que no se acredité de modo fehaciente la intermediacién del
demandante en el contrato de obra. Recurrida la sentencia en casacién, el
Tribunal Supremo casa y anula la sentencia de la Audiencia Territorial,
confirmando la dictada por el Juzgado. (STS 6 de octubre de 1990; ha
lugar.) (J. B. D.)

22. Contrato de fianza.—Es definido por el Cédigo civil, como aquel por
virtud del cual «se obliga uno a pagar o cumplir por un tercero, en el caso de no
hacerlo este», aclardndose seguidamente que «el fiador puede obligarse a menos,
pero no a més que el deudor principal, tanto en la cantidad como en lo oneroso de
las condiciones. Si se hubiera obligado a més, se reducirfa su obligacién a los Iimi-
tes de la del deudor» (arts. 1822 y 1826). La entidad bancaria presta fianza al con-
tratista hasta una suma determinada «para responder de la obligaciones derivadas
del cumplimiento de un determinado contrato», siendo indispensable examinar las
obligaciones contraidas en ese contrato, y constatar el incumplimiento y las respon-
sabilidades que se derivan.

HECHOS.—Los actores pretendian que una entidad bancaria, avalista
de un contratista, pagase por el incumplimiento de las obligaciones deri-
vadas del contrato de obra existente entre los actores y el contratista; los
demandantes amparaban su reclamacién de cantidad en una cldusula con-
tractual que establecia un plazo de ejecucién de la obra y una pena con-
vencional para el supuesto de una demora por causas imputables al con-
tratista. Se consider6 que el retraso en la ejecucién de la obra no era impu-
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table al contratista, sino al gran nimero de modificaciones hechas por los
propietarios de las viviendas. La pretension actora fue desestimada por el
Juzgado, fallo confirmado por la Audiencia, no prosperando el recurso de
casacién. (STS 2 de octubre de 1990; no ha lugar.) (J. B. D.)

23. Culpa extracontractual: Accidente laboral: Sentencia penal absoluto-
ria: Vinculacién de la jurisdiccién civil.—Es reiterada doctrina de la Sala 1.* que
solamente vinculan a la jurisdiccién civil las sentencias penales condenatorias, en
cuanto a los hechos que declaran probados y que sean integrantes del tipo que defi-
nen y castigan, y las sentencias penales absolutorias cuando declaren la inexisten-
cia del hecho del que la acci6n civil hubiera podido nacer.

Culpa de la empresa, por medio de sus representantes.—La sentencia penal
absolutoria, en el presente caso, no impide obtener la conclusién de que el acci-
dente fue debido a la conducta culposa de la empresa, por medio de sus represen-
tantes al no haber dotado previamente a la méquina del dispositivo legalmente exi-
gido y denominado «aparta-manos automdtico», con lo que se hubiera evitado la
produccién del resultado lesivo.

Culpa de la victima: Compensacién de las culpas.—Ha resultado suficiente-
mente compensada una hipotética concurrencia de causas en la produccién del
dafio por la propia moderacién del quantum indemnizatorio, efectuada por el Juez a
quo, al reducirlo de tres millones y medio a dos millones de pesetas, cantidad que
se estima adecuada.

Cuantia indemnizatoria: No constituye doctrina legal ni es revisable en
casacién.—La cuantfa indemnizatoria por culpa extracontractual que en cada
supuesto haya tenido que fijar esta Sala al resolver el respectivo recurso, no consti-
tuye en modo alguno doctrina jurisprudencial general, que pueda ser invocada
como soporte de un recurso de casacién, pues la fijacién del guantum indemnizato-
rio habrd venido siempre determinada por las particulares circunstancias concu-
rrentes en cada caso concreto; por otra parte, la cuantificacién del dafio indemniza-
ble, o su moderaci6n, es funcién atribuida a los juzgadores de la instancia, cuya
fijacién no puede ser combatida en casacién. (Sentencia de 19 octubre 1990; no
ha lugar.)

NOTA.—Con carécter general merece destacarse que un accidente
ocurrido en enero de 1984, se resuelve civilmente hablando en octubre de
1990, lo que supone un retraso nada desdefiable, agravado por la condi-
ci6n modesta del perjudicado; éste recibird una indemnizacién retrasada
y, ademds, en moneda devaluada. Descenciendo al detalle de la argumen-
tacién utilizada para rechazar el recurso cabe sefialar la poco convincente
doctrina sentada a propdsito de la compensacién de culpas, que viene a
utilizarse como «comodin» que sirve para todo y permite eludir una
mayor profundizacién en otros razonamientos. En efecto, el actor solicita-
ba tres millones y medio de indemnizacién por las lesiones consistentes
en la amputacién de dos dedos de la mano derecha, cantidad que en pri-
mera instancia se reduce a dos millones y que la Audiencia confirma; la
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empresa condenada alega en casacién la culpa del lesionado, por lo que
solicita una reduccién de la indemnizacién con base en la doctrina de la
compensacién de culpas; en el 2.° F.D. el T.S. niega la existencia de culpa
en el perjudicado, pero afiade —a mi juicio, innecesariamente— que en la
hipGtesis de que hubiera existido, ya se habfa tenido en cuenta en la sen-
tencia de primera instancia; creo que no se puede justificar una rebaja
efectiva con una culpa hipotética, aunque el demandante se conformé y la
fijacién del quantum indemnizatorio es facultad atribuida a los Tribunales
de instancia; si se declara que no se ha probado la culpa de la victima
parece inadecuado suplir la argumentaci6én que, al parecer, el Juez de 1.°
Instancia no di6. Todavia el recurso hacfa hincapié en la cuantfa de las
indemnizaciones sefialadas en tres sentencias de 1985 en supuestos simi-
lares al aqui resuelto, y que resultaban inferiores. La ausencia de tablas de
indemnizaciones con valor general produce inevitables discordancias.
¢ Cabrfa un recurso de inconstitucionalidad por infraccién del principio de

igualdad? (G.G.C.).

5. DERECHO DE FAMILIA

24. Cargas y obligaciones de la sociedad de gananciales.—Son de cargo de
la sociedad de gananciales los gastos que se originen por la explotacién regular de
negocios o el desempeiio de 1a profesién, arte u oficio de cada c6nyuge (nimero 4
del art. 1362 del Cédigo civil), de cuyas deudas, contraidas por un cényuge en el
ejercicio de dicha actividad, responden directamente los bienes gananciales (niime-
ro 2 del art. 1365 del citado C6digo) y que cuando uno de los cényuges ejerce el
comercio con conocimiento y sin oposicién del otro quedan los bienes gananciales
sujetos a las obligaciones derivadas de tal ejercicio (art. 6 y 7 del Cédigo de
Comercio, a los que se remite el parrafo dltimo del articulo 1365 del Cédigo civil).

Mora del deudor. Intimacién del acreedor.—El art. 1100 del Cédigo civil
prescribe que, salvo los dos supuestos de excepcién que contempla, la mora del
deudor se produce desde el acreedor le requiera judicial o extrajudicialmente para
el cumplimiento de la obligaci6n.

HECHOS.—Con base en un reconocimiento de deuda, hecho en docu-
mento privado, por D. Arsenio en favor de D. Antonio, éste dirige su
demanda, en reclamacién del pago de la deuda, contra D. Arsenio y contra
su esposa. El demandante considera que dicha deuda es de cargo de la
sociedad de gananciales. El Tribunal Supremo condena a la esposa de D.
Arsenio, absuelta por el Juzgado y por la Audiencia. Asimismo, declara el
Alto Tribunal nula (por leonina e ilicita) la cldusula que establecia la obli-
gacién de pagar una cantidad en concepto de intereses de la deuda princi-
pal. (STS 22 octubre de 1990; ha lugar.) (J. B. D.)

25. Fianza prestada por uno de los cényuges en favor de tercero: bienes
afectados (Ley 61 de la Compilacién del Derecho Civil Foral o Fuero Nuevo de
Navarra en la redaccién anterior a la Ley foral 5/1987, de 1 de abril).—«Par-
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tiendo del “factum” ya dicho, ha de constatarse que la cuestién suscitada en el pro-
ceso, pese a su hébil planteamiento por los actores no se reduce a determinar si
prestada una fianza simple y genérica por uno de los cényuges en favor de tercero,
en su momento puede el acreedor, por su propia, exclusiva y unilateral decisién,
tratar de hacer efectiva dicha fianza sobre bienes comunes de la sociedad conyugal
(“bienes de conquista”, segiin la terminologia foral navarra), pues si esa fuera
estrictamente la cuestién litigiosa planteada como parece entender la sentencia
recurrida, la solucién de la misma habr{a de ser claramente negativa, como resuelve
dicha sentencia, en el sentido de que el acreedor, no puede, por su propia y unilate-
ral decisi6n, tratar de hacer efectiva la fianza sobre bienes comunes o “de conquis-
ta”, cualquiera que sea la naturaleza (mueble e inmueble) de éstos, pues as{ viene a
establecerlo la Ley 61 del Fuero Nuevo de Navarra (en su redaccién anterior a la
Ley de 1 de abril de 1987), al prescribir que la fianza prestada en favor de tercero
por uno solo de los cényuges afectard exclusivamente a los bienes privativos de
éste, y asf lo tiene también proclamado la doctrina de esta Sala (Sentencia de 19 de
Enero de 1987).»

Facultades dispositivas del marido sobre los bienes de conquista (Ley 86 de
la Compilacién de Navarra en redacciéon anterior a la Ley foral 5/1987, de 1 de
abril.—«Pero el problema planteado en el litigio a que este recurso se refiere [...],
no es el anteriormente apuntado, sino el de determinar si el esposo, al constituirse
en fiador de un tercero, puede, por si solo, pactar y autorizar expresamente al acre-
edor para que, llegado el momento de hacer efectiva la fianza, pueda proceder en
nombre suyo (del esposo fiador), a la venta de unas acciones pertenecientes a la
sociedad de conquistas formada por dicho fiador y su esposa, y de las que es depo-
sitario el propio acreedor. [...]. Partiendo del hecho incuestionable, ya dicho, de que
D. E.S.V,, al constituirse en fiador solidario de la entidad mercantil..., pacté y auto-
riz6 expresamente (cldusula segunda de la p6liza de préstamo de fecha de 25 de
agosto de 1983) al acreedor “Banco de Santander, S.A.” para que, llegado el
momento de la efectividad de la fianza, pudiera proceder, en su nombre, a la venta
por medio de Agente de cambio y Bolsa de las ya referidas acciones de caracter
ganancial (“de conquista”), y aplicar el precio de dicha venta al pago de la deuda
garantizada, la solucién de la cuestién debatida, en los estrictos términos en que la
misma ha quedado perfilada, ha de buscarse, no dentro del espectro normativo de
la Ley 61 que, ante una fianza simple o genérica, prestada por uno de los c6nyuges
en favor de tercero, indudablemente prohibe al acreedor, por su propia exclusiva y
unilateral decision, tratar de hacer efectiva la fianza sobre bienes comunes de la
sociedad conyugal o “de conquista”, cualquiera que sea la naturaleza (mueble o
inmueble) de tales bienes, pues éste no es el supuesto litigioso aqui contemplado
como ya se ha dicho sino dentro del 4mbito de las facultades dispositivas sobre
dichos bienes, reguladas en la Ley 86, la cual (nos estamos refiriendo, repetimos, a
la redaccién anterior a la reforma por Ley de 1 de Abril de 1987, por ser la aqui
aplicable) concede al marido la facultad de disposicién ‘inter vivos” y a titulo one-
roso de los bienes de conquista, con la dnica excepcién de que no podrd enajenar,
ni gravar, sin consentimiento de la mujer, bienes conquistados inmuebles, estable-
cimientos industriales o mercantiles o sus elementos esenciales. Como dentro de
dicho supuesto de excepcién no se encuentran incluidos los titulos valores, a los
que corresponde el tratamiento jurfdico de las cosas muebles, es evidente que cuan-
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do el Banco de Santander, en el afio 1984, procedi6 a la venta de las acciones obje-
to de la litis, lo hizo estrictamente en cumplimiento de lo pactado con D. E.S.V., y
de la expresa autorizacién concedida por éste, quién tenia facultades dispositivas
para ello...»

Ley del contrato. Doctrina de los actos propios.—<«[...] No le es dable al Sr.
S. impugnar dicha enajenacién, como hace a través del proceso del que este recurso
dimana, sin vulnerar la ley del contrato (articulo 1091 del Cédigo civil) y sin con-
travenir la doctrina de los actos propios, ello sin perjuicio de las acciones que a la
esposa puedan corresponder contra su marido, si estima que éste realizé dicho acto
dispositivo en fraude de sus derechos.» (STS 6 de octubre de 1990; ha lugar.)

HECHOS.—EI Banco de Santander concede un préstamo a determi-
nada entidad mercantil constituyéndose el administrador de ésta en fiador
solidario. Se pacta ademds un derecho de compensacién a favor del Banco
respecto a las cuentas o depésitos que la empresa o sus fiadores tuvieran
en cualquiera de sus dependencias bien a su nombre, bien solidaria o man-
comunadamente con otras personas. Vencido el préstamo, el Banco hace
efectiva la fianza vendiendo unas acciones pertenecientes a la sociedad de
conquistas formada por el administrador y su mujer y depositadas en la
propia entidad bancaria. El Juzgado condena al Banco a entregar al fiador
igual nimero de acciones idénticas a las vendidas, lo que confirma la
Audiencia. Ha lugar al recurso de casacién.

NOTA.—Con caricter general sobre el tema objeto de la sentencia
vid. RAGEL SANCHEZ, Ejecucion sobre bienes gananciales por deudas
de un conyuge (Madrid, 1987). Sobre un supuesto similar al de la senten-
cia resefiada vid. la STS de 16 de febrero de 1987 y el comentario que con
el titulo Fianza y bienes de conquista hace ARECHEDERRA en la
«Revista de Derecho Mercantil» 183-184 (1987) 63 ss. (R. G. S.)

26. Objeto de prueba en las acciones de reclamacién de filiacién.—Para la
resolucién ha de partirse, como ya hicieron las sentencias de ambas instancias, de la
convivencia del varén con la actora, de la realidad de las relaciones sexuales y de la
negativa del recurrente a someterse a las pruebas biolégicas sobre paternidad.

El principio de prueba en las acciones de reclamacién de filiaciéon: caracter
procesal del art. 127 del Cédigo civil.— El precepto es de naturaleza procesal, los
defectos procesales se combaten en casacién por el cauce del n.° 3 que contempla el
quebramiento de las formas esenciales del juicio por infraccién de las normas regula-
doras de la sentencia o de las que rigen los actos y garantfas procesales; serfa preciso
demostrar que la falta procesal habfa producido indefensién, supuesto que no es el de
autos pues cualquiera que fuere el grado de benevolencia del Juzgado al permitir que
la demanda pasar4 el tamiz de admisi6n previsto por el legislador para evitar irreflexi-
vas incoaciones de procesos, es lo cierto que el demandado tuvo oportunidad y utilizé
cuantas defensas estimé oportunas y la propia realidad de los hechos probados
demuestra la justicia de la demanda y su admisién.
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Posibilidad de acumulacién de la accién de filiacién y la de alimentos.—No
hay ninguna razén contenida en los arts. 153 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento
Civil para que el actor no pueda acumular las acciones ejercitadas, puesto que no son
incompatibles entre si. Que no son incompatibles se desprende de su propia naturale-
za, deuda alimenticia que va inherente a la relacién de paternidad o filiacién que aquf
se ejercita, y de tan percutoria satisfaccién en ocasiones que la ley prevé cauces provi-
sionales a través del art. 1609 y siguientes, pero que no impiden la via declarativa bien
para reclamarlos como derecho auténomo o como parte del contenido de la declara-
cién de mayor entidad, como la patria potestad, la paternidad, el matrimonio, y ain
prevé la satisfaccién inmediata sin acudir al cauce del art. 1609, como ponen de mani-
fiesto, entre otros, los articulos 128, 154, 158 del C6digo civil.

Valoracién de la negativa a someterse a las pruebas biolégicas de paterni-
dad.—La negativa a colaborar al reconocimiento pericial, no siendo por si mismo
prueba suficiente de paternidad, adquiere el cardcter de indicio fuertemente presuntivo
y, no entrafiando tampoco confesién, es un indicio de inestimable valor. (STS 23
octubre de 1990; no ha lugar.)

HECHOS.—Ejercitada por la madre la accién de reclamacién de pater-
nidad, solicit6 a su vez que al demandado se le condenase a pagar la mitad
de los gastos médicos ocasionados a lo largo del embarazo y parto, y tam-
bién a la mitad de los alimentos debidos a su hija. Tanto el Juzgado de Pri-
mera Instancia como la Audiencia Territorial estimaron fntegramente la
demanda. (E. S. M.)

6. DERECHO DE SUCESIONES

27. Error de hecho. Certificaciones administrativas.—Los documentos pre-
suntamente demostrativos del error no tienen tal «naturaleza documental» a estos efec-
tos casacionales, pues son unas certificaciones administrativas, lo que segiin reiterada
y consolidada doctrina derivada de la Jurisprudencia de esta Sala, no son documentos
a estos efectos (por todas, la Sentencia de 10-10-1988).

Testamento por comisario. Validez.—Es la modalidad testamentaria foral vasca
que utiliz6 el padre de las partes de esta causa. Dicho testamento se funda en un otor-
gamiento anterior: el llamado poder testatorio, que es el que se otorga a favor de una
persona para que disponga de los bienes del poderdante después de su muerte. Esta
clase de testamento que tiene sus antecedentes en el Fuero Real de Castilla (Ley 7,
Titulo V, Libro III), estd prohibido terminantemente en el Cédigo civil, al proclamar
su articulo 670 el cardcter personalisimo del testamento. Concretamente en Vizcaya el
Fuero Viejo lo autorizaba muy ampliamente en su capitulo 127 y el Fuero de Vizcaya
de 1526 también lo regula (Ley I, Titulo XXI). Siendo vélido este testamento, no hay
raz6n alguna para abrir la sucesién intestada, y por tanto, dar por vélidas todas las ope-
raciones efectuadas por el referido causante, pues aparte de respetar el contenido de la
legitima como porcién hereditaria, Ha utilizado correctamente los mecanismos del



Jurisprudencia 1733

poder testatorio que tenfa otorgado por su mujer. (STS 15 octubre de 1990; no ha
lugar.)
HECHOS.—Se discute la validez de un testamento por comisario que
en 1958 redacta el cényuge supérstite en virtud de poder testatorio mutuo y
rec{proco con las més amplias facultades dispositivas, que los cOnyuges se
habfan otorgado en 1892. Esta forma testamentaria, prohibida por el Cédigo
civil, se admiti6 por el Derecho foral vasco, tal como era exigible con ante-
rioridad a la Compilacién de 30-VII-1959. La impugnaci6n se basa en
negar la condicién aforada de los otorgantes, por no ser territorios forales
los de su residencia. Mas este Gltimo extremo resulta incierto a la vista de
las disposiciones aplicables al caso, todas del siglo pasado. En primera ins-
tancia y apelaci6n se declara la validez del testamento. No ha lugar al recur-
so de casacién (I.G.P.).

28. Interpretacién del Tribunal de Instancia. Impugnacién en casacién.—La
funcién hermeneiitica de las disposiciones mortis causa, como tiene declarado una
constante doctrina jurisprudencial, esexclusiva del Tribunal de Instancia, cuyas con-
clusiones no pueden ser eficazmente combatidas en casacién, salvo en el supuesto de
que puedan ser calificadas de il6gicas o contrarias a la Ley.

Fideicomiso. Purificacién.—«Partiendo de la base de que por sentencia del Tri-
bunal Supremo de 10 de octubre de 1958 se declaré al actor hoy recurrido heredero de
la causante, y de que al alcanzar tal cualidad tenia la edad de testar, resulta l6gico con-
cluir que, por aplicacién de la cldusula testamentaria de que el dltimo de los hijos —
cualidad esta a la que deben asimilarse los nietos— de la testadora, puedan disponer
de la herencia a sus libres voluntades, hay que asignar el actor el caricter de heredero
libre y no gravado, sin que el hecho de carecer de descendencia sea obstéculo alguno
para ello ni contrarie a la intencién de los causantes, ya que una interpretacién distinta
distorsionarfa la voluntad del causante estructurando una cuasi-vinculacién que deter-
minarfa un abusivo y desbordador el significado de aquella.» (STS 17 octubre 1990;
no ha lugar.)

HECHOS.—EI actor pide que se le declare heredero libre, por haberse
purificado el fideicomiso establecido sobre los bienes que recibi6, y se expi-
da el mandamiento oportuno para que asi conste sobre las fincas afectadas
en el Registro de la Propiedad. Se oponen algunos parientes que alegan la
subsistencia del gravamen y el deber de conservar tales bienes. En primera
Instancia y Apelacién prospera la tesis del actor. No ha lugar al recurso de
Casacién, al admitir el Tribunal Supremo la interpretacién del Tribunal de
Instancia. El sentido que prevalece se deduce del testamento en el que se
establece una sustitucién fideicomisaria a favor de los hijos de la testadora y
sus descendientes, y que se dispuso para cumplir los gravamenes y condi-
ciones del heredamiento otorgado por el padre de la testadora en las capitu-
laciones matrimoniales de ésta, otorgadas en 1866. El actor es nieto de a
testadora e hijo de uno de los llamados sucesivamente para el caso de repu-
diar los hermanos mayores la herencia o morir sin descendencia. En el pri-
mer considerando se afirma que «poniendo en relacién el testamento y las
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cartas dotales, se aprecia que la voluntad de los otorgantes de estas capitula-
ciones o cartas es que la sustitucioén se purifique cuando la herencia llegue a
un descendiente que esté en edad de testar, de forma que este puede dispo-
ner de la herencia como libre habida cuenta que la expresién de la testadora
de que el ltimo de sus hijos que sea heredero puede disponer libremente de
1a herencia es aplicable también a los nietos». (I.G.P.)

II. DERECHO MERCANTIL

29 Teleologia del art. 20 de la Ley del contrato de seguro: intereses exigibles
a la entidad aseguradora en caso de impago de la indemnizacién. Condiciones
para la aplicacién del precepto.— «La razén de ser del art. 20 de la Ley del Contrato
de Seguro, obedece al deseo del legislador de un pronto cumplimiento de la obligacién
del pago de la indemnizaci6n, sancionado a la entidad morosa con el incremento de unos
fuertes intereses; pero esta especie de “multa penitencial” sélo podré exigirse cuando el
impago obedezca a “causa no justificada o que le fuere imputable al asegurador”, condi-
cién que encuentra su interpretacién auténtica en el Gltimo pirrafo del art. 38 de la
misma Ley, referido al seguro de dafios donde se dice: “En el supuesto de que por demo-
ra del asegurador en el pago del importe de la indemnizacién devenida inatacable, el
asegurado se viere obligado a reclamarlo judicialmente, la indemnizacién correspon-
diente se ver4 incrementada con el interés previsto en el Art. 20, que en este caso empe-
zard a devengarse desde que la valoracién devino inatacable para el asegurador..., etc.»

Liquidez de la deuda: condicién para fijar los intereses moratorios. No es deuda
liquida la correspondiente a una indemnizacién por dafios y perjuicios.- «En este
mismo sentido se orienta la doctrina de esta Sala afirmando, que es constante la jurispru-
dencia que asigna los intereses de mora sobre la base de deudas liquidas, cualidad que
no puede ser atribuida a una deuda por indemnizacién de dafios y perjuicios, cuya cuan-

tfa no consta de antemano, ni resulta de meras operaciones aritméticas, sino de criterios
que deben ponderarse en aquella sentencia que constituye su acto de fijacién (Sentencia

5.10 y 25.11.83; 3.11.1987; 9.2 y 18.10.1988).» (STS 30 de octubre de 1990; no ha
lugar.)

HECHOS.—E] recurso se dirige contra el auto dictado en apelacién por
laAudiencia confirmando el del Juzgado. Este resolvia un procedimiento para
ejecucién de sentencia firme. En la sentencia se fijaba la indemnizacién por
los daiios derivados de un accidente de circulacién con resultado de muerte.
(R.G.S.)

30. Seguro individual de accidentes: invalidez permanente parcial: secuelas
consolidadas.—Las lesiones producidas son consecuencia del vuelco de vehiculo que
conducfa el asegurado, sin que se observe en los autos elementos que demuestren que el
accidente fuera buscado de propésito por el lesionado; las secuelas ya consolidadas son
de tipo principalmente neurolégico consistentes en irratibilidad e inestabilidad emocio-
nal, falta de concentracién y atenci6n continuadas, deficiente control motor de los movi-
mientos del brazo derecho, afectacién de la extremidad inferior derecha incontinencia
vesical con pérdida automdtica e involuntaria de la orina e impotencia coeundi; tales
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lesiones no afectan al ejercicio de la profesién, ni le impiden continuar al frente de la
empresa, aunque sf tendrd en ello molestias y dificultades, tal vez importantes, pero que
no determinan un grado tal de ineptitud e impedimento que le obligen a abandonar de
forma total y definitiva el ejercicio de la profesién de empresario de productos ciclicos a
que se venfa dedicando con anterioridad al accidente; pero tales lesiones constituyen una
invalidez que no puede encuadrarse en la categoria de total, habida cuenta de que sus
extremidades superior e inferior derecha experimentan, no una pérdida absoluta sino una
mera disminucién de su capacidad funcional, pues s6lo engendran una invalidez perma-
nente parcial y habrdn de ser valoradas a fines indemnizatorios una por una, atendiendo
a las reglas que formula la p6liza.

Defectos procesales del recurso.—La prueba pericial no tiene cardcter de «docu-
mento» a efectos del n.° 4.° del art. 1692 L.e.c.; la péliza suscriba entre las partes no
tiene el cardcter de «norma juridica infringida» y en cuanto a la jurisprudencia, no se
cita pormenorizadamente; no se demuestra que la interpretacién del contrato de seguro
hecha por la Sala sea il6gica o arbitraria, por lo que debe mantenerse.

Art. 20 de la Ley de 1980: Régimen especial para el caso de demora en !a liqui-
dacién del siniestro.—En aplicacién del art. 20 de 1a Ley del Contrato de Seguro la sen-
tencia condena al abono del 20% anual, particular impugnado en casacién por ser inde-
terminado el quantum de la indemnizacién; pero en el presente caso la Aseguradora,
desde que tuvo conocimiento del accidente, al menos diez meses antes de presentada la
demanda , no hizo mas que obstruir el sefialamiento de la indemnizacién debida; el art.
20, que figura entre las disposiciones generales aplicables a todos los seguros, requieren
simplemente que hayan pasado tres meses desde la produccién del siniestro, tiempo que
ha transcurrido sin que se haya acreditado causa justificativa del retraso o que no fuera
imputable al asegurador en el presente caso; el art. 20 viene a representar un régimen
especial para el caso de la demora en la liquidacién del siniestro sin que se aplique el
requisito de liquidez de la deuda que la jurisprudencia deduce del principio in illiquidis
non fit mora, viniendo a representar una cldusula penal con tratamiento especifico. (Sen-
tencia de 29 de octubre de 1990; no ha lugar.)

NOTA: El demandante habia contratado dos p6lizas, una que cubria el riesgo de
fallecimiento y la invalidez profesional y funcional, y otra individual de acciden-
tes cubriendo la invalidez permanente total o parcial, definida en la misma péliza
como la pérdida orgénica o funcional de los miembros y facultades del asegura-
do, cuya recuperacién no se estime previsible, con una percepcién maxima de 20
millones pts. Cabe pensar en un posible solapamiento entre ambas pélizas, tema
no debatido en el pleito. La sentencia declara no indemnizables las lesiones suffi-
das, al amparo de la primera p6liza, y sf en cambio incluidas en la cobertura de la
segunda con asignacién de la indemnizacién méxima prevista. La solucién que
parece buscar una linea de simplicidad, no deja de ser discutible. ; Puede razona-
blemente sostener que sigue siendo apto para ejercitar una empresa una persona
con secuelas consolidadas de irritabilidad e inestabilidad emocional, carente de
concentracién y atenci6én continuadas? Por lo demés, es plenamente de aprobar la
interpretacién que se ofrece del art. 20 de la Ley de 1980, dirigido evidentemente
a penalizar los abusos de las Compaiifas aseguradoras en sus tdcticas dilatorias
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para hacer efectivas las indemnizaciones a que contractualmente estdn obliga-
das (G.G.C.)

III. DERECHO PROCESAL

31, Terceria de mejor derecho: Preferencia crédito salariales: Requisitos:
Caricter prescriptivo del plazo del afio: «Dies a quo».—E! plazo del aiio que esta-
blece el art. 32.6 de la Ley de 10 de marzo de 1980 es de prescripcién y no de caduci-
dad, pues, como ya indic6 la sentencia de 28 de abril de 1986, la propia Ley contemplé
tanto las situaciones de prescripcién como las de caducidad, circunstancia que se apre-
cia en su art. 59, del que se deduce que la regla general para los supuestos que regula es
la prescriptiva, siendo de notar que el art, 32,6 utiliza el término prescripci6n para refe-
rirse al efecto que el trascurso del tiempo produce sobre los derechos de preferencia del
crédito salarial a que se contrae sefialando asf que la institucién legaimente querida es
la de la prescripci6n; segun reitera jurisprudencia el plazo del afio del art. 32.6 del Esta-
tuto de los Trabajadores est4 referido al ejercicio de la accién, que empezard a contarse
desde el momento en que debi6 percibirse el salario, y que la preferencia queda defini-
tivamente con el crédito cuando se ejercita reclamacion ante la Magistratura de Trabajo
dentro del afio.

Caricter privilegiado del crédito salarial.—Resulta de la regulaci6én que introdu-
ce el Estatuto de los Trabajadores en la seccién dedicada al «Salario y garantfas salaria-
les», ya que su art. 32.6 acoge el crédito de los trabajadores terceristas y le confiere la
condicién de singularmente privilegiado y el goce de una preferencia sobre cualquier
otro crédito a excepcién de los créditos con derecho real en los supuestos en que, con
arreglo a la Ley Hipotecaria, sean preferentes.

Anotacién de embargo: Eficacia.—La anotacién preventiva de embargo, practica-
da por mandatario judicial, tiene por finalidad principal el garantizar, con los bienes en
gue aquélla se realiza, las responsabilidades nacidas del crédito y que han de hacerse
efectivas en el procedimiento adecuado, pero en manera alguna esa anotacién modifica
la naturaleza juridica del crédito, ni convierte en derecho real sobre la finca anotada el
personal que se trata de hacer efectivo en el juicio especial, ni atribuye por si sola rango
preferente al crédito objeto de la anotaci6n respecto de los créditos, negocios u obliga-
ciones preferentes, por lo cual el crédito de la entidad bancaria no puede prevalecer
sobre el salarial de los terceristas. (Sentencia de 3 de julio de 1990; no ha lugar.)
(G.G.C) .

32. Prueba de las obligaciones.—La violacién del art. 1214, segiin reiterada doc-
trina de esta Sala (sentencias de 21 de diciembre de 1981, 14 de abril de 1982, 31 de
octubre de 1983, 3 de diciembre de 1984, 24 de mayo de 1985, 5 de mayo, 24 de julio,
4 de octubre de 1986, 8 de noviembre de 1989, entre otras muchas), sélo es invocable
cuando, ante la ausencia de prueba sobre un hecho concreto, el Tribunal sentenciador
no haya tenido en cuenta la regla distributiva del «onus probandi» que dicho precepto
contiene, al determinar la parte que haya de soportar las consecuencias de esa falta de
prueba, pero nunca cuando, como ocurre en este supuesto litigioso, 1a Sala de instancia
considera probados los hechos bésicos de la accién ejercitada.
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Casacién por infraccién de la jurisprudencia.—Una sola sentencia no constituye
jurisprudencia a los efectos de poder servir de soporte a un motivo de casacién por
infracci6n de la doctrina jurisprudencial, como esta Sala viene sosteniendo con reitera-
cién (Sentencias de 1 de marzo y 22 de noviembre de 1985, 14 de febrero y 10 de
marzo de 1986, 12 de diciembre de 1988, 19 de mayo de 1989, entre otras muchas).

HECHOS.—Con base en una letra de cambio. y alegando ser tenedora legiti-
ma de 12 misma, la entidad «Fondo de Garantia de Depé6sitos en Establecimien-
tos Bancarios» ejercitd, en via ordinaria, la accién cambiaria en reclamacién de
su pago, contra una sociedad mercantil en calidad de aceptante y contra tres ava-
listas. La entidad mercantil demanda no comparecid, siendo condenados por el
Juzgado y por la Audiencia los tres avalistas, como deudores solidarios, debien-
do pagar el importe de la cambial m4s los intereses legales desde la fecha de la

reclamacién judicial. No prospera el recurso de casacién. (STS 4 de julio de
1990; no ha lugar.) (J.B.D.)

33. Naturaleza de las diligencias para mejor proveer.—Las diligencias para
mejor proveer son actos de instrucci6n realizados por iniciativa del 6rgano jurisdiccio-
nal para formar su propia conviccién sobre el material del proceso y que tales diligen-
cias son totalmente ajenas al impulso procesal de parte y al principio dispositivo.

Reglas generales sobre diligencias para mejor proveer.—La mecénica de la
prueba en las diligencias para mejor proveer se rigen por la norma especifica del articu-
lo 341 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en el cual, es deber que las recomendaciones
que se formula al Juzgador son de cardcter admonitivo, al decir, que «el Juez o la Sala
cuidard de que lo acordado se ejecute sin demora y adoptardn de oficio las medidas
necesarias para ello», 1o que supone que la aportacién fuera del plazo fijado al efecto,
no les invalida, de por si, a los fines probatorios, desde el momento en que el Tribunal
«a quo» las acepté y tom6 en consideracién, sin haber dispuesto medida alguna contra-
ria al respecto. (STS 8 de octubre de 1990; no ha lugar.)

HECHOS.—La parte actora formulé demanda para que se les declarara pro-
pietarios de un edificio y cesaran los demandados en la posesién del referido
inmueble al considerarlos precaristas como consecuencia de un traspaso incon-
sentido. El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda en su totalidad. Sin
embargo, la Audiencia Territorial estimé en parte el recurso de apelacién de los
demandados y declaré que los demandantes eran propietarios del edificio, pero
los demandados estaban poseyendo el mismo concepto de arrendatarios en virtud
de un traspaso que si habia consentido y los condené a pagar a los actores la
renta correspondiente a cinco afios a contar desde la fecha del emplazamiento del
proceso. Los demandantes interpusieron recurso de casacién. (E.S.M.)

34.—Error en la apreciacién de la prueba.—Se exige que el error de hecho pro-
batorio denunciado aparezca evidenciado de modo directo, patente e inequivoco (litero-
suficiencia) por el documento o documentos invocados, quedado excluida de su dmbito
toda posibilidad de hipétesis, conjeturas o deducciones.
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Valoracién de la prueba testifical.—E! art. 1248 del Cédigo Civil contiene sélo
una norma admonitiva, no preceptiva, ni valorativa de prueba, y el mismo, asf como el
art. 659 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, facultan al juzgador de la instancia para
apreciar libremente las declaraciones de los testigos seguin las reglas de la sana critica,
por lo que la valoracifn que haga del resultado de dicha prueba no es revisable en casa-
ci6n, al no hallarse las reglas de la sana critica reguladas o consignadas en precepto
alguno que pueda invocarse como infringido.

Cardcter de la prueba por presunciones.—La prueba de presunciones tiene
caricter supletorio y sélo debe utilizarse cuando el hecho dudoso no tenga demostra-
cién por pruebas directas, doctrina aplicable a este supuesto litigioso, en el que la Sala
de instancia, tras la valoracién de la prueba practicada en autos, alcanza la conclusién
de que los pozos o sondeos no son propiedad del demandado.

Posibilidad de impugnar en casacién la prueba de presunciones.—La posibili-
dad de impugnar en casacién la no utilizacién por los juzgados de instancia de la prue-
ba de presunciones s6lo es permisible en supuestos de excepcionales, cuando partiendo
de un hecho claramente constatado, del mismo haya de obtenerse necesariamente el
hecho deducido, como consecuencia rigurosamente obligada e ineludible. (STS 5 de
noviembre de 1990; no ha lugar.)

HECHOS.—Los demandantes formularon demanda para que se les declarase
propietarios de unos terrenos y de los sondeos abiertos en los mismos para la
extraccion de agua subterrdnea. Los demandados por su parte, plantearon recon-
vencién. El Juez de Primera Instancia estim6 en parte la demanda y en parte la
reconvencién y declaré propietarios de los terrenos a los demandantes y a los
demandados propietarios de los pozos o sondeos abiertos en dichos terrenos.
Apelada la sentencia, la Audiencia Territorial la revoc6 en parte, puesto que
declaré propietarios de los terrenos asi como los sondeos a los demandantes. Los
demandados interpusieron recurso de casacién. (E.S.M.)

35. En casacién no procede hacer supuesto de la cuestion.—«En casacién no
procede hacer supuesto de la cuestién, dada la especial y extraordinaria naturaleza del
recurso, que no puede basarse en argumentos que desconozcan los hechos establecidos
en la instancia, si no han sido desvirtuados en forma adecuada (SS., por citar s6lo algu-
nas recientes, de 16 y 27 de enero; 13 de marzo; 13 de abril; 22,23 y 26 de mayo; 19 de
junio; 4 y 13 de julio; 22 y 26 de septiembre; 8 de noviembre; y 15 de diciembre, todas
de 1989), y aqui ni se ataca la apreciacién probatoria con base en documento literosufi-
ciente que obre en autos (cauce: n.° 4.° del art. 1692 de la LEC), ni su valoracién con
cita de precepto interpretativo cuya infraccidn se considere (error de derecho denuncia-
ble por el n.° 5.° del propio art. 1692).»

La casacion no es una tercera instancia.—«La casacién no es una tercera instan-
cia que permita al Tribunal revisar toda 1a prueba, ni establecer nueva secuencia valora-
tiva (SS. de 1, 15 y 27 de febrero; 6 de marzo; 3, 6 y 17 de junio; 3 de julio; 27 de sep-
tiembre; 2 y 10 de octubre; 6 y 15 de noviembre; y 19 de diciembre, todas de 1989).»
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Abuso de derecho. Incompatibilidad con la «justa causa litigantiss.— «Aunque
la apreciaci6n del abuso de derecho constituya una cuestién juridica, siempre resultard
necesario que las premisas de hecho pongan de manifiesto las circunstancias objetivas
(anormalidad en el ejercicio) o subjetivas (voluntad de perjudicar o ausencia de interés
legitimo) que lo determinan (SS. de 26 de abril de 1976 y 17 de marzo de 1984), lo que
no se da en el presente caso, habida cuenta del incumplimiento grave y continuado, la
rescisién del contrato y la falta de pago ain después de consumada la compraventa det
inmueble objeto de la garantia, sin que ésta (la opcién) se renovase siquiera, todo lo
cual implica la existencia de una «justa causa litigantis» excluyente de toda idea de
abuso (S. de 25 de junio de 1986), al existir una finalidad seria y legitima (S. de 5 de
abril de 1986) y apoyarse la demandante en normas juridicas reconocedoras de su dere-
cho (las generales de los contratos y especificas de la opcién), que impiden actué contra
el criterio teleol6gico o finalista de las mismas o situarle, al proceder con pleno acomo-

do a ellas, en situaci6n abusiva, antisocial o en situacién carente de buena fe, dado que,
precisamente acude al remedio que el legislador, y en este caso el contrato, le confieren

(SS. de 16 de diciembre de 1987 y 12 de diciembre de 1988).» (STS 2 de noviembre
de 1990; no ha lugar.)

HECHOS.—La sentencia recurrida, confirmatoria de la primera instancia,
analiza el ejercicio de una opcién de compra junto con el incumplimiento con-
tractual de un agente de seguros. La existencia de descubiertos imputables a éste
da lugar a la negociacién del pago de la deuda otorgando el agente a la compaiiia
un derecho de opcién de compra sobra una finca de la propiedad. Vigente la
opcién, el agente vende la finca a un tercero. Atn en plazo, la aseguradora ejerci-
ta su derecho. El agente alega en la casaci6én abuso de derecho por el sorpresivo
ejercicio de la opcién de compra carente de fin o interés legitimo. (R.G.S.)

36. No cabe recurso de revision frente a la sentencia recaida en un juicio eje-
cutivo por no reunir la condicién de firme requerida a estos efectos.—«La primera
cuestiéon que ha de resolverse [...] es la atinente a determinar si cabe o no recurso de
revision frente a la sentencia recaida en un juicio ejecutivo (sentencia de remate), cues-
tién ésta que ha de merecer una respuesta negativa, pues el articulo 1797 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, s6lo permite este excepcional y extraordinario recurso frente a
una sentencia firme, o sea, contra la que ya no quepa medio impugnatorio alguno, con-
dici6n de firmeza, en el sentido expuesto, que no es predicable de las sentencias dicta-
das en los juicios ejecutivos, ya que estas sentencias, conforme establece el art. 1477 de
la citada ley procesal, no producen la excepcién de cosa juzgada, quedando a salvo su
derecho a las partes para promover el ordinario sobre la misma cuestién, por lo que al
disponer el aqui recurrente (demandado en el juicio ejecutivo) de la expresada posibili-
dad defensiva, no se ha producido la extrema situaci6n justificativa de este‘excepcional
recurso que, con criterio restrictivo, ha de quedar reservado para aquellos supuestos en
que, frente a una sentencia firme, no quepa otro medio impugnatorio, como ya tiene
declarado esta Sala en sentencia de 12 de Julio de 1988, en supuesto andlogo al presen-
te, en que se pretendi6 utilizar el recurso de revisién frente a la sentencia racaida en jui-
cio interdictal.»

Alcance de la inhabilidad del mes de agosto. Computacién del plazo de caduci-
dad a que se somete la interposicion del recurso de revision.—«[...] Sin que pueda
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ser atendible la razén [...] de que son inhdbiles los dias del mes de Agosto (art. 183 de
la Ley Orgénica del Poder Judicial), pues la inhabilidad de dichos dias se refiere a las
actuaciones judiciales, no a la computacién de un plazo de caducidad, al no ser ésta
susceptible de interrupci6n, aparte de que segun el articulo 5 del Cédigo civil, por el
que se rige este plazo (Sentencia de esta Sala de 6 de abril de 1985) “en el cémputo
civil de los plazos no se excluyen los dias inhébiles”, lo que comporta que para el c6m-
puto del plazo de interposicion del recurso de revisién no se han de descontar los dias
inhdbiles, ni los del inhdbil mes de Agosto (Sentencia de esta Sala de 22 de Diciembre
de 1989), a cuya misma conclusién se llega, atin cuando dicho plazo estuviera sometido
a la normativa procesal, pues, con arreglo a ésta, en el cémputo de los plazos sefialados
por meses, como es el que aqui nos ocupa, nunca se excluyen los dias inhébiles, segiin
establece expresamente el art. 305 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y reitera “a con-
trario sensu” el art. 185.1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial ...» (STS 20 octubre
de 1990; no ha lugar.)

HECHOS.—EI! Tribunal Supremo desestima el recurso extraordinario de
revisién que se promueve contra la sentencia de remate recafda en un juicio eje-
cutivo. (R.G.S.)

37. Caricter extraordinario del recurso de revisibn.—Del recurso de revisi6n,
conviene decir que por su naturaleza de extraordinario y por cuanto vulnera el principio
riguroso y casi absoluto de la irrevocabilidad de los fallos que hayan ganado firmeza,
requiere que la interpretacién de los supuestos que lo integran, hayan de realizarse con
criterio restrictivo, pues lo contrario llevaria a la inseguridad de situaciones reconoci-
das o derechos declarados en la sentencia, con quebrantamiento del principio de la
autoridad de la cosa juzgada, sin que sea posible a través de la revisién, examinar o
enjuiciar la actuacién procesal del Tribunal que dio lugar a la sentencia impugnada.

Casos en los que procede el recurso de revision: Las maquinaciones fraudulen-
tas.—La maquinacién fraudulenta precisa la prueba cumplida de hechos que, por si
mismos, evidencien que la sentencia ha sido ganada por medio de ardiles o artificios
tendentes a impedir la defensa del adversario, de suerte que concurra un nexo causal
eficiente entre el proceder malicioso y la resolucién judicial, pudiéndose comprender
bajo el término «maquinaciones fraudulentas» todas aquellas actividades de la actora
que vayan dirigidas a dificultar y ocultar al demandado la iniciacién del juicio con
objeto de obstaculizar su defensa, asegurando asf el éxito de la demanda.

Legitimacién activa para interponer recurso de revisién.—Carece de legitima-
cién activa para promover el recurso extraordinario de revisién, quien no fue parte en el
proceso en el que recay6 la sentencia firme cuya anulacién se solicita, ya que dicha
sentencia s6lo puede desplegar su eficacia entre las personas que intervinieron como
partes. (STS 6 noviembre de 1990; no ha lugar.)

HECHOS.—Planteada demanda por el arrendador para obtener la resolucién
de contrato de arrendamiento del local de negocio, el arrendatario demandado se
allané, por lo que se declar6 resuelto el contrato. Sin embargo, un pretendido
coarrendatario que no intervino en el proceso promovié nulidad de actuaciones,
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cuya solicitud tiene como consecuencia el recurso de revisién que aqui se plan-
tea. (E.S.M.)

38. Inclusién en las costas de los honorarios de los letrados.—«[...] Debemos
partir de los criterios contenidos en los arts. 423 y 424 de la L.E.C., en concordancia
con la doctrina declarada por esta Sala en numerosas sentencias, de las que son ejemplo
las de 26 de noviembre de 1980 y 16 de julio de 1982. Con arreglo al primero de dichos
artfculos, los honorarios de los letrados se regulardn por los mismos interesados en
minuta detallada y firmada y el Secretario incluird en tasacién la cantidad que resulte
de la minuta.»

No incidencia en el desarrollo del proceso de la relacién entre el cliente y su
letrado. Titularidad del crédito privilegiado que origina la condena en costas.—
«[...] Figura acreditado en autos la intervenci6n de distintos letrados en el recurso, tanto
por parte del recurrente como del recurrido, y, concretamente, la intervencién del letra-
do minutamente en algunos de los trdmites, pero, independientemente de ello, la rela-
cién entre el cliente y su letrado es la un arrendamiento de servicio que no afecta para
nada al desarrollo del proceso. Como dice la Sentencia del Tribunal Constitucional de
26 de febrero de 1990, en recurso de amparo 1313/87, el titular del crédito privilegiado
que origina la condena en costas es la parte contraria beneficiaria de la misma y no los
profesionales que la han representado y defendido, y, por ello, la circunstancia de quien
sea el concreto profesional que haya prestado sus servicios carece de incidencia alguna
en la obligacién de pago que la resoluci6én judicial ha impuesto al condenado en cos-
tas...» (STS 16 de julio 1990; no ha lugar.)

HECHOS.—La sentencia resuelve el incidente por el que la parte condenada
a su pago impugna la tasacién de costas al entender que se incluyen indebida-
mente los honorarios del letrado de la contraparte. La promotora del incidente
sostuvo que las costas no aparecerfan desglosadas y que el letrado que firmé6 la
minuta no era el que figuraba en la sentencia ni el que firmé la primera
instancia. (R.G.S.)

39. Incompetencia de la jurisdiccién espaiiola en virtud de cldusula de sumi-
sién a Tribunales extranjeros: excepcionalidad. Aplicacién del Derecho extranje-
ro.—«[...] Sabido es que los casos de incompetencia de la jurisdicci6n espaiiola en vir-
tud de cldusula de sumisi6n a los Tribunales extranjeros tienen un caricter rigurosa-
mente excepcional siempre que se den las especificas circunstancias indubitadas que no
hagan aquélla nula, sin resultar duda alguna tampoco respecto de la procedencia y
firma por todas las partes de tan singular y excepcional cldusula de exclusién, que cier-
tamente no se da en el caso de autos, debiendo recordarse ademds que en todo caso la
aplicacién del Derecho extranjero obligarfa a la parte que lo invoque a acreditar no sélo
la exacta entidad de tal Derecho vigente, sino también su autorizada interpretacién tal
como ha reiterado la Jurisprudencia de esta Sala, de suerte que su aplicacién no suscite
la menor duda razonable a los Tribunales espafioles tanto respecto de las sumisi6n ale-
gada como del contenido de dicho Derecho.»

Excepcionalidad del plazo de prescripcién sefialado por el art. 951 del Cédigo
de comercio. Interrupcién de la prescripcién por acto de conciliacién.—«{...] Sos-
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teniendo la parte recurrente la procedencia de la aplicacién al caso de la prescripci6n de
6 meses que seifiala el referido art. 951 del Cédigo de comercio. El motivo debe decaer
pues el precepto citado no es de aplicacién al caso por no tratarse de una reclamacién
de dafios y perjuicios derivados de los supuestos que aquel articulo contempla y para
los que fija con cardcter muy excepcional el plazo de prescripcién de 6 meses, siendo
en cambio de aplicacién la regla ordinaria y general prevista en el art. 1964 del C.c., en
relacién con el art. 50 del C6digo de comercio, que sanciona la prescripcién de quince
afios para las acciones personales que no tengan sefialado término especial de prescrip-
ci6n. No procede, por tanto, la aplicacién de aquella norma singular y excepcional que
reduce hasta limites extremos el plazo de prescripcién (seis meses), ni puede hablarse
de inactividad o inhibicién de la parte, pues como bien dice la Sentencia recurrida en su
Fundamento Juridico segundo, “ain suponiendo que el plazo de prescripcién aplicable
fuera el de seis meses, su transcurso quedd interrumpido por la celebracién del acto de
congciliacién de acuerdo con el art. 479 de la LE.C...» (STS 10 julio de 1990; no ha
lugar.)

HECHOS.—Livestock Express INC., armadora disponente de dos buques
negocia el fletamiento de estos por Esar Company para un viaje desde Castell6n
a Saud{ de Jeddah. Intervienen como «brokers» Dens Ocean NV, de Ostende y
Centramares y Naviera Odiel de Espafia. Cuando los buques se dirigen a Caste-
116n 1a entidad belga recibe un «telex» de Centramares en el que se le indica inte-
rrumpa el viaje de los barcos, de lo que se derivan importantes perjuicios para
Livestock Express que demanda a Esar Company y a los corredores intervinien-
tes en la operacién. El Juzgado estima la demanda condenado a Esar Comany y
Naviera de Odiel al abono solidario de la indemnizaci6n fijada, lo que confirma
posteriormente la Audiencia. No ha lugar al recurso de casacién. (R.G.S.)

40. Plazo para emitir el laudo arbitral. Posibilidad de prérroga. Nulidad de
la prérroga solicitada extempordneamente. Eficacia del laudo dictado fuera de
plazo. Forma de solicitar la prérroga.—«[...] Ha de recordarse el criterio constante
de este Tribunal conforme al cual el plazo debe ser respetado de modo inexorable, esto
es, el laudo debe dictarse dentro del tiempo, porque es el lapso durante el cual las par-
tes, voluntariamente, renuncian al ejercicio jurisdiccional de sus diferencias y dotan de
facultades decisorias al 4rbitro (SSTS 27-11-85; 13-VI-84). Pasado el plazo, los 4drbitros
carecen de ellas. Hasta la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1984, la juris-
prudencia reconoci6 la posibilidad de prérrogas, bien por acuerdo de las partes ante
Notario, bien del propio 6rgano judicial que formaliz6 el compromiso (STS 20-V-82),
y a partir de esa reforma se reconoce legalmente la posibilidad de prérroga del plazo
cuando en el art. 1733 n.° 2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se sefiala como uno de
los cuatro motivos del recurso de nulidad contra los laudos dictados en arbitraje de
equidad, “haber dictado los érbitros el laudo arbitral fuera del plazo sefialado en el
compromiso o, en su caso, en la prérroga. La prérroga, pues, es permitida, pero, en
cualquier supuesto, ha de instarse antes de la extincién del plazo fijado como periodo
de renuncia a la jurisdiccién (STS 9-11-84). Que el Juez concediera prérroga a peticién
de parte pero fuera del plazo marcada en el auto de formalizacién del compromiso no
da lugar a su validez, ni se convalida su nulidad por aquietarse la otra parte ante la
decision judicial. S6lo aquietdndose frente al laudo dictado extemporéneamente puede
éste llegar a ser eficaz. La prérroga pues se obtiene en la misma forma que se formalizé
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el compromiso (STS 15-VI-83), esto es, de comiin acuerdo ante Notario o por solicitud
ante el Juez, caso de no existir voluntades concordes, pero siempre ejercitando tal
facultad antes de fenecer el plazo.»

Cémputo del plazo civil.—«El cémputo del plazo, por ser plazo civil (STS 20-V-
82), se hace siempre que las partes no establezcan otra cosa, en los plazos sefialados
por dias a contar desde uno determinado, excluyendo éste del c6mputo y comenzando
en el siguiente. Si el plazo se fija, como en el caso presente, por meses, se computa de
fecha a fecha, sin excluir los inhdbiles (art. 5 del c6digo civil).» (STS 1 de octubre de
1990; ha lugar.)

HECHOS.—La sentencia resuelve un recurso de nulidad contra el laudo arbi-
tral que ponfa fin a diversas cuestiones suscitadas en relacién con un contrato de

colaboracién para la explotacién de mdquinas recreativas en el local de una de
las partes. (R.G.S.)






